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INTRODUCTION 


§   I.    ->  DE   LOBJET    DE   LA  PROCÉDURE  FÉIIALE 

1.  La  procédure  pénale  a  un  double  objet  :  organiser  les  autorités  chargées  de 
la  répression,  leur  tracer  la  marche  à  suivre  dans  ce  but.  Elle  est  inséparable 
du  fond  du  droit.  —  2.  Les  lois  de  procédure  sont  destinées  à  régulariser  la 
réaction  individuelle  et  sociale  que  provoque  l'aclion  criminelle.  —  3.  Dans 
révolution  de  la  procédure  pénale,  il  faut  tenir  compte  de  Torganisation  du  pou- 
voir politique  et  des  croyances  du  groupe  social.  —  A.  Analogies  apparentes  et 
différences  substantielles  entre  la  procédure  pénale  et  la  procédure  civile.  — ^ 
5.  Qualités  d'une  boLoe  procédure  pénale  :  simplicité,  célérité,  équité.  —  6.  Con- 
cepts généraux  autour  desquels  se  groupent  les  règles  de  la  procédure  pénale  : 
action,  preuve,  ordre  judiciaire,  rite,  exécution. 

1.  Le  droit  social  de  punir  ne  s'e.\erce  régulièrement  qu'a- 
près un  jugement  déclarant  la  culpabilité  et  prononçant  la 
peine.  D'où  la  nécessité,  pour  tout  groupe  social  autonome  : 
l""  de  créer  des  organismes,  auxquels  seront  confiées  les  di- 
verses missions  que  supposent  le  prononcé  du  jugement  et 
son  exécution;  2^  de  leur  tracer,  à  l'avance,  la  marche  à 
suivre  pour  atteindre  ces  résultats.  Par  suite,  le  double  objet 
des  lois  de  procédure  consiste  à  organiser  les  autorités  péna- 
les et  à  réglementer  leur  fonctionnement.  Dans  le  domaine 
de  la  pénalité,  les  lois  de  forme  sont  inséparables  des  lois  de 
fond,  car  toute  répression,  c'est-à-dire  toute  mise  en  œuvre 
des  lois  pénales^  implique  un  procès  et  \x{i  jugement  préala- 
bles^ Le  droit  pénal,  c'est  le  droit  de  punir  à  Vétat  statique; 

g  I.  ^  Le  droit  civil,  au  ^contraire,  a  une  vie  et  uae  force  indépendantes 
du  procès  destiné  à  le  faire  reconnaître  et  à  le  faire  respecter  lorsqu'il  esl 
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la  procédure,  c'est  le  droit  de  punir  kïétat  dynamique,  et  c'est 
toujours  sous  ce  second  aspect,  que  se  présente  la  répression 
€t  qu'elle  se  légitime. 

La  procédure  a  donc  ici  une  importance  égale  à  celle  du 
droit;  elle  a  même,  à  certains  points  de  vue,  plus  d'impor- 
tance, car  si  on  a  vu  des  peuples,  avec  un  bon  système  d'or- 
ganisation judiciaire  et  de  procédure,  corriger  les  inconvé- 
nients d'un  système  d'incrimination  défectueux,  le  phéno- 
mène inverse  ne  s'est  jamais  rencontré'.  L'idéal  que  tout  Code 
de  procédure  tend  à  réaliser,  c'est  la  conciliation  de  deux 
intérêts,  en  apparence  contraires  :  celui  de  la  collectivité, 
exigeant  qu'aucun  coupable  ne  puisse  échapper  à  un  châti- 
ment rapide  et  presque  immédiat  [inrpunitum  non  relinqui 
facinus);  celui  de  Vindividu,  exigeant  un  examen  impartial 
et  approfondi  de  la  culpabilité  {innocentem  non  condem- 
nari). 

La  conciliation  de  l'intérêt  individuel  et  de  l'intérêt  social 
^esl,  ici  comme  partout,  l'éternel  problème  que  toute  civilisa- 
tion juridique  s'efforce  de  résoudre.  S'il  est  vrai,  comme  l'a 
dit  Montesquieu,  que  les  règles  à  suivre,  dans  les  jugements 
criminels,  «  intéressent  le  genre  humain  plus  qu'aucune 
«  chose  qu'il  y  ait  au  monde'  »,  un  pays,  dont  la  procédure 
pénale  est  défectueuse,  doit  être  profondément  troublé  dans 
sa  vie  quotidienne;  car  si  nous  pouvons,  pour  la  plupart, être 
certains  de  ne  pas  violer  la  loi  pénale,  aucun  de  nous  ne  peut 

violé.  Le  procès  civil  est  un  accident,  heureusement  rare,  dans  la  vie  juri- 
dique d'un  propriétaire,  d'un  créancier,  d*un  époux,  etc.  Dans  le  domaine 
de  la  pénalité,  au  contraire,  il  est  vrai  de  dire  que  le  droit  est  la  substance, 
la  procédure  est  la  forme,  et  on  ne  saurait  pas  plus  concevoir  une  substance 
sans  forme,  qu'une  forme  sans  substance. 

2  Voy.  Ortolan,  Éléments,  t.  2,  n*  1936.  Sur  Timporlance  comparée 
du  droit  pénal  et  de  la  procédure,  Ortolan,  Cours  de  legUl,  pén,  comp., 
Intr.  phil.^  p.  77  à  81  (excellents  développements'.  AMe,  Carrara,  Il  diritto 
pénale  e  la  procedura  pénale  (Optiscoli  di  diritto,  t.  5,  p.  60. 

3  On  sait  ce  que  Montesquieu  a  dit  de  la  procédure  pénale  :  a  Dans  un 
pays  qui  aurait  là-dessus  les  meilleures  lois  possibles,  un  homme  à  qui  on 
ferait  son  procès,  et  qui  devrait  être  pendu  le  lendemain,  serait  plus  libre 
qu'un  pacha  ne  Test  en  Turquie  ».  Esprit  des  lolSy  liv.  XII,  chap.  II. 
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avoir  Tassurance  qu'il  ne  sera  pas  injustement  poursuivi*. 
L*idéal  qu'il  faut  poursuivre,  sans  espérer  pouvoir  ratteindrc, 
mais  en  s'en  rapprochant  davantage  à  chaque  étape  de  la  ci- 
vilisation juridique,  c'est  de  tendre  toutes  les  règles  de  la  pro- 
cédure vers  un  but  unique,  la  recherche  de  la  vérité  dans  le 
droit  et  par  le  droit. 

2.  Les  lois  de  la  procédure  ont  pour  caractère  essentiel 
de  rég^ulariser  les  réactions  individuelles  et  sociales  que  pro- 
voque toute  action  criminelle*.  Elles  supposent  déjà  un  état 
de  civilisation  dans  lequel  l'individu  et  la  collectivité  ont  re- 
noncé à  se  faire  directement  et  iinmédiatement  justice.  Le 
lynchage  du  criminel  est  un  procédé  des  sociétés  primitives, 
un  retour  à  la  barl)arie  des  sociétés  civilisées*  :  les  groupes 
sociaux  régressent,  en  effet,  comme  ils  progressent  suivant  des 
lois  nécessaires,  les  mêmes  conditions  déterminant  les  mêmes 
phénomènes.  Un  Code  de  procédure  est  donc  un  fait  de  civi- 
lisation :  il  marque  une  étape  dans  la  voie  du  progrès. 

3-  Si  le  droit  pénal  reflète  les  idées  qui  donnent  à  un  état 

*  Ferri,  ^ociologia  criminale,  n°  79,  p.  777  (4e  éd.).  Le  Code  pénal  a  élé 
appelé  quelquefois  le  Code  des  malfaiteurSj  tandis  que  le  Code  de  procé- 
dure pénale  a  été  appelé  le  Code  des  honnêtes  gens.  L'un  est  un  instru- 
ment de  défense  sociale  contre  les  criminels;  l'autre  doit  être  un  moyen  de 
garantie  individuelle  pour  les  autres.  Avant  Ferri,  Carrara,  Il  diritto  pé- 
nale e  la  procedura  pénale  (Opuscoli  di  diritto^  t.  5,  p.  19),  avait  dit  : 
<t  II  rito  pénale  a  dunque  la  salvjaguardia  dei  galantuomi  ».  Voy.  Emma- 
nuale  Carnavale,  Idéale  giuridico  délia  procedura  pénale  {Rivista  pénale^ 
4903,  p.  92). 

*  Tarde,  Philosophie  pénale ,  p.  420  :  «  La  vie  sociale  n'est  qu'un  entrela- 
cement et  un  tissu  de  ces  deux  ordres  de  faits  :  la  production  ou  l'échange 
de  services,  la  production  ou  l'échange  de  préjudices.  L'homme  est  né 
reconnaissant  et  vindicatif,  porté  à  rendre  don  pour  don,  couj^our  coup, 
comme  fait  l'enfant,  et  les  progrès  de  la  civilisation  ont  consisté  non  à  déna- 
turer, mais  à  régulariser,  à  généraliser,  à  faciliter  les  manifestations  de  ces 
deux  penchants  ». 

*  La  procédure  sommaire,  telle  que  notre  procédure  en  cas  de  flagrant 
délit,  est  une  régularisation,  en  même  temps  qu'une  image,  de  ces  procédés 
des  sociétés  primitives. 
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social  sa  physionomie  et  soq  caractère,  s'il  évolue  d  après  une 
courbe  paralièleà  cet  état  social,  d'une  part,  TorganisatloQ  des 
juridictions  se  constitue  et  se  modèle  sur  l'organisation  du 
pouvoir  politique,  et,  d  autre  part,  les  procédés  qui  ont  pour 
objet  de  rechercher  Fauteur  d'un  crime  et  de  démontrer  sa 
culpabilité,  empruntent  leur  caractère  aux  croyances  de  cha- 
que groupe  social  et  à  la  foi  fondamentale  qui  ranime\ 
Gomme  on  Ta  dit  très  exactement  en  effet  :  «  Les  mœurs  et 
>«  la  culture  d'un  peuple  se  lisent  dans  sa  procédure"  »• 

4.  Bien  que,  à  certains  points  de  vue,  les  formes  de  la  pro- 
cédure civile  paraîssemtêtre  semblables  à  celles  de  la  procé- 
dure pénale,  bien  que,  à  l'origine  des  civilisations  juridiques, 
la  procédure  pénale  et  la  procédure  civile  n'aient  pas  été  plus 
distinctes  que  ne  Tétaient  le  droit  pénal  et  le  droit  civil,  les 
analogies  entre  ces  deux  procédures  ne  sont  qu'apparentes 
-et  les  différences  substantielles,  a)  La  procédure  civile  est 
instituée  et  organisée  dans  un  intérêt  principalement  privé; 
la  procédure  pénale,  dans  un  intérêt  principalement  public, 
b)  Le  procès  civil  ne  peut  être  jugé  de  la  même  manière  que 
le  procès  pénal.  Le  premier  porte  sur  une  question  de  droit  et 
de  fait,  sur  une  espèce,  comme  on  dit  au  palais,  qui  peut  être 
résolue  et  qui  doit  même  l'être,  presque  toujours,  en  faisant 
abstraction  de  V individualité  Ae^  plaideurs.  Le  procès  pénal 
impliquant  essentiellement  l'examen  de  la  culpabilité,  la 
procédure  est  dirigée  constamment  et  exclusivement  contre 
«n    individu    déterminé,   Vinculpé,    Ce   côté  subjectif  du 

^  Ainsi  que  le  remarque  Ortolan,  Éléments,  t.  2,  n*  1936  :  «  La  juridic- 
tion n'est  autre  chose  qu'une  partie  de  la  puissance  sociale  organisée,  liée 
par  conséquent  au  droit  |K)litique,  tournant  dans  Torbite  des  constitutions, 
tandis  qu«  la  procédure  tourne  à  son  tour  dans  colle  des  juridictions  î>.  Mais 
il  est  un  élément  dont  Ortolan  ne  tient  pas  compte,  c'est  que  la  procédure  cri- 
minelle a  pour  objet  de  résoudre  une  double  énigme  :  la  recherche  de  l'auteur 
d'un  crime  et  la  démonstration  de  sa  culpabilité.  Or,  dans  son  rapport  avec  la 
preuve,  la  procédure  reflète  la  foi  fondamentale  qui  anime  le  groupe  social, 
sa  croyance  la  plus  universelle  et  la  plus  indiscutée,  Voy,  sur  ce  point  : 
Tarde,  Philosophie  pénale ^  p.  425. 

*  Paul  Viollet,  Les  établissements  de  saint  Louis,  1881,  t,  1,  p,  179. 
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procès  pénal,  par  opposition  au  côté  objectif  du  procès  ciyil, 
ooas  parait  être  la  différence  la  plus  caractéristique  entre  les 
deux  procédures,  celle  qui  motiverait  Temploi  de  deux  per- 
soaoels  judiciaires  distincts,  et  la  séparation  absolue  de  la 
justice  civile  et  de  la  justice  pénale*.  Le  juge  répressif  doit 
être  un  psychologue  et  un  sociologue  :  il  suffit,  la  plupart 
du  temps,  au  juge  civil,  d'être  un  légiste,  c)  L'exécution  du 
jugement  civil  appartient  à  la  partie  qui  Ta  obtenu  :  elle  se 
fait  principalemeotsur  le  patrimoine,  sans  coercition  directe, 
vis-i-vis  de  la  personne»  L'exécution  du  jugement  pénal 
appartient  à  TÉtat  :  elle  suppose  toujours  une  astreinte  per- 
sonnelle. Le  procès  pénal  n'est  donc  qu'un  incident  préa^ 
lable  dans  Texercice  du  droit  de  punir,  et  le  jugement 
qui  le  termine  n'a  son  importance  et  sa  fonction  que  dans 
Pacte  même  d'exécution.  La  peine  prononcée  ne  tire,  en  effet, 
sa  valeur  réelle  que  du  système  pénitentiaire,  organisé  pour 
la  subir.  La  question  d'exécution  pénale  domine  donc,  par  son 
importance,  toute  autre  question  :  elle  est,  au  point  de  vue 
de  la  lutte  contre  le  crime  par  les  moyens  répressifs,  le  pro- 
blème vers  lequel  tout  converge  et  auquel  tout  aboutit.  Aussi 
l'exécution  du  jugement  pénal  n'est  pas  une  question  de  pro- 
cédure, comme  l'exécution  du  jugement  civil  :  elle  fait  partie 
intégrante  du  droit  pénal,  dont  le  droit  pénitentiaire  n'est 
qu'un  des  aspects.  Et  comme  «  les  tribunaux  répressifs  et 
«  Tadministrafion  pénitentiaire  concourent  au  même  but  et 
«  que  la  condamnation  ne  vaut  que  par  son  mode  d'exécution, 
«  la  séparation  consacrée  par  notre  droit  moderne  entre  la 
«  fonction  répressive  et  la  fonction  pénitentiaire  est  irration- 
«  nelle  et  nuisible 'S)« 


•  L'école  positiviste  a  mis  particulièrement  en  relief  ce  point  de  vue.  Nous 
Terrons  quelles  conséquences  doivent  en  résulter,  particulièrement  lorsque 
nous  critiquerons  Tuniié  de  la  justice  pénale  et  de  la  justice  civile  sur  la- 
quelle repose  notre  organisation  judiciaire.  Voy.  Fer  ri,  Sociologia  crimi» 
nale,  n»«  79  à  84,  p,  777  à  826  (4«  édit.);  Garofalo,  Criminologia,  p.  387 
4  397. 

*'  C'est  la  formule  même,  d'un  article  du  premier  programme  de  VUnion 
internationale  du  droit  pénal,  II,  §  5.  On  sait  que  Tun  des  moyens  préco* 


Digitized  by 


Google 


8  PROCÉDURE  PÉNALE.  —  INTRODUCTION. 

5.  Les  qualités  idéales  d'une  loi  de  procédure  sont  :  la  sim- 
plicitéy  la  rapidité,  V équité.  L'organisation  de  la  procédure 
doit  êlre  d'autant  plus  simple  que  sont  siniples  les  règles  de 
la  logique  auxquelles  elle  correspond.  La  célérité  est  unequa* 
lité  qui  est  la  conséquence  de  la  simplicité.  En  cas  de  con- 
damnation, plus  la  peine  est  voisine  du  délit,  plus  la  répres- 
sion est  efficace  et  exemplaire.  En  cas  d'acquittement,  plus 
la  procédure  est  expéditive,  moins  le  procès  est  dommageable 
pour  rinnocent.  D'ailleurs,  les  lenteurs,  dans  la  marche  du 
procès,  sont  une  des  causes  principales  des  insuccès  judiciai- 
res. Les  lenteurs  dépendent,  en  partie,  des  lois,  en  partie, 
des  hommes  :  à  ce  point  de  vue  même,  les  lois  peuvent  exer- 
cer une  salutaire  influence  par  leurs  prescriptions  et  leurs 
exigences.  Mais  la  simplification  et  la  célérité  ne  sauraient 
être  recherchées  ni  acquises  au  dépens  de  la  justice,  qui  est 
ici  réalisée  par  l'équilibre  entre  les  deux  iotérêls  fondamen- 
taux delà  procédure,  équilibre  sans  lequel  on  ne  peut  attein- 
dre les  fins  pour  lesquelles  la  procédure  est  instituée. 

6.  La  marche  naturelle  du  procès  pénal  implique  l'étude 
de  questions  nombreuses  qu'on  peut  grouper  sous  les  idées 
ou  conceptions  suivantes  : 

a)  L'idée  de  Vaction,  c'est-à-dire  de  l'activité  qui  va  mettre 
en  mouvement  la  machine  judiciaire  et  lui  donner,  jusqu'au 
jugement,  l'impulsion  et  la  direction.  En  effet,  le  pouvoir  de 
juger  ne  s'exerce  pas  d'office  :  pour  être  appelé  à  trancher 
une  question,  il  faut  d'abord  qu'elle  vous  soit  posée.  Il  est 
donc  de  règle,  daîis  l'organisation  judiciaire  moderne,  que  le 
juge  ne  soit  appelé  à  statuer  que  s'il  est  saisi  et  dans  la  mesure 
où  il  est  saisi.  Cette  nécessité  de  l'exercice  d'une  action^  pour 
mettre  en   mouvement  le   mécanisme  judiciaire,   implique 

nisés  dans  ce  but  est  le  rattachement  de  l'Administration  p<^nitentiaire  au 
ministère  de  la  justice.  Voy.  sur  cette  question  :  Institutions  pénitentiaires 
de  la  France  en  4895,  p.  461  à  463;  d'Hausson ville,  Les  établissements  pé- 
nitentiaires de  la  France,  p.  33  et  suiv.;  Magnol,  De  V Administration  péni- 
tentiaire dans  ses  rapports  avec  l'autorité  judiciaire  et  de  son  rattache- 
ment au  ministère  de  la  justice  (Th.  doct.,  Toulouse,  1901). 
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rexisleoce  d'agents  et  de  procédés  de  poursuite.  Le  premier 
objet  de  la  procédure  pénale  est  d'en  régler  Torganisation  et 
le  fonctionnement. 

b)  L'idée  de  ^instruction  et  de  la  preuve^  c'est-à-dire  des 
procédés  qui  seront  employés  pour  rechercher  les  délits  et  les 
délinquants  et  pour  convaincre  le  juge  de  la  culpabilité  de 
l*accusé.  C'est  le  fond  même  de  la  procédure  pénale,  dont 
toutes  les  règles  sont  dirigées  vers  ce  but  :  obtenir,  par  des 
moyens  légaux,  la  découverte  des  crimes  et  la  punition  des 
criminels.  De  la  bonne  ou  de  la  mauvaise  organisation  de  ces 
règles,  dépend,  avant  tout,  la  sécurité  de  la  société  comme 
celle  de  l'individu. 

c)  L'idée  de  V ordre  judiciaire^  c'est-à-dire  de  l'organisation 
et  du  fonctionnement  des  diverses  autorités  qui  concourent 
à  la  répression.  Cet  ordre  est  partout  en  rapport  avec  Torga- 
nisation  politique  dont  la  justice  est  un  élément. 

d)  L'idée  de  la  procédure  ou  du  rite^  c'est-à-dire  de  la 
marche  à  suivre  el  des  formalités  à  remplir  pour  obtenir,  ce 
qui  est  le  dernier  mot  du  procès  pénal,  un  jugement  défi- 
nitif et  irrévocable.  La  forme,  si  critiquée  ailleurs,  est,  ici, 
la  garantie  nécessaire  de  l'individu.  Mais  il  ne  faut  pas  que  la 
loi  sème  la  marche  du  procès  de  chausse-trapes  et  d'embû- 
ches et  permette  ainsi,  à  tout  inculpé,  de  se  réfugier  dans  le 
maquis  de  la  procédure  pour  éviter  ou  tout  au  moins  retarder 
le  châtiment  qui  doit  le  frapper.  C'est  à  ce  point  de  vue  qu'il 
appartient  au  législateur  de  garantir,  dans  les  formes  mêmes 
du  procès,  les  principes  de  la  libre  et  publique  défense,  sans 
oublier  Tintérêt  social  qui  exige  la  punition  de  tout  délin- 
quant. 

e)  L'idée  de  Vexécution,  c'est-à-dire  de  la  manière  dont  le 
jugement  doit  sortir  effet  en  cas  d'acquittement  comme  en 
cas  de  condamnation.  Mais  il  faut  observer  que  les  consé- 
quences de  la  chose  jugée  sont  plutôt  du  domaine  du  droit 
pénal  que  du  domaine  de  la  procédure  pénale,  soit  qu'il 
s'agisse  de  déterminer  quels  sont  les  effets  d'un  acquitte- 
ment, soit  qu'il  s'agisse  de  faire  exécuter  une  condamnation. 
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§  II.  -  LES  DIVERS  TYPES  DE  PROCÉDURE  PÉNALE. 

7.  Des  trois  types  de  procédure  pénale.  —  8.  De  la  procédure  accusatoire.  Ses 
deux  caractères  principaux.  —  9.  L'accusation.  Par  qui  elle  est  exercée.  —  10. 
Le  juge  est  un  arbitre  de  combat.  Double  conséquence.  Institution  des  juridictions 
populaires.  Absence  d'une  procédure  par  défaut,  —  il.  L'instruction  dans  le 
système  accusatoire.  —  12.  Procédés  pour  rechercher  l'auteur  d'un  crime  et  le 
convaincre.  Le  flagrant  délit.  Les  cojureurs.  Les  ordalies.  La  preuve  par  la  ba- 
taille. —  13.  Champ  d'action  du  système  accusatoire  dans  le  temps  et  l'espace. 
L'Angleterre  est  restée,  dans  les  temps  modernes,  le  conservatoire  de  celle  pro- 
■cédure.  —  14.  De  la  procédure  inquisitoire.  —  15.  Ses  caractères  principaux.  -^ 
16.  Le  juge  est  un  délégué  du  pouvoir,  officier  de  justice  et  fonctionnaire  per- 
manent. —  17.  L'inquisition.  —  18.  La    torture.  Son  origine.  Son  extension.  — 

19.  Double  contrepoids  aux   pouvoirs  du  juge.  L'appel.  I-es  preuves  légales.  — 

20.  Le  système  inquisitoire  dans  le  temps  et  dans  l'espace.  —  21.  Avantages  et 
inconvénients  des  deux  systèmes  de  procédure,  accusatoire  et  inquisitoire.  Sys- 
tème mixte.  —  22.  Ce  qui  le  caractéri.se.  —  23.  Son  évolution. 


7.  L*histoire  de  la  civilisation  présente,  au  poiot  de  vue  de 
Torganisation  et  de  la  procédure  répressives,  un  nombre  li- 
mité de  combinaisons;  elles  naissent  successivement,  dans  un 
ordre  historique  qui  correspond  assez  exactement  à  Tordre 
logique  de  leur  apparition.  On  distingue,  en  effet,  trois  types 
fondamentaux  de  procédure  :  le  type  accusatoire,  le  type 
inquisitoire,  le  type  mixte.  Chez  presque  tous  les  peuples,  le 
droit  criminel  est  parti  de  la  procédure  accusatoire  pour  abou- 
tir à  la  procédure  inquisitoire*.  rMais  une  évolution  en  sens 
inverse  se  dessinp  :  partout,  on  tend  à  rétablir,  les  garanties 
essentielles  du  système  accusatoire,  la  publicité  et  la  contra- 
diction. La  seule  institution  du  système  inquisitoire  qui  ait 
défié  les  critiques  et  qui  soit  plus  puissante  et  plus  générale 
que  jamais  est  celle  du  ministère  public, 

§  II.  *  Les  droits  primitifs  ont  donntf  à  la  procédure  la  figure  effective 
d'un  combat.  Comme  toujours,  ce  qui  devient  simulacre  commença  par  être 
une  réalité,  et  il  n'est  nullement  téméraire  d'affirmer  que  les  premiers  moyens 
des  plaideurs  furent  ce  que  sont  encore  aujourd'hui  les  derniers  arguments 
des  peuples,  c'est-à-dire  des  coups.  Voy.  Beaudouin,  La  participation  des 
hommes  libres  au  jugement  dans  le  droit  français  (Rev.  histor,  du  droit, 
1887-1888,  p.  246  à  279);  Ihering,  Esprit  du  droit  romain,  t.  I,  p.  122, 
lîote  33. 
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8.  Le  système  accusatoire  a  deux  caraières  principaux.  Il 
correspond  à  la  notioQ  élémentaire  du  procès  pénal  qui  n'est, 
tout  d  abord,  qu*un  combat  simulé  entre  deui  adversaires, 
combat  auquel  le  juge  met  fin  en  donnant  tort  à  Tun  ou  à 
l'autre.  Il  implique,  au  début,  la  confusion  des  deux  procé- 
dures, pénale  et  civile,  lesquelles,  engagées  l'une  et  Tautre 
par  action  privée,  se  déroulent  primitivement^  dans  les  mêmes 
formes,  devant  les  mêmes  juges  et  tendent  à  obtenir  les  mêmes 
satisfactions.  Peu  à  peu^  sans  doute,  l'opposition  des  objets 
réclamés,  amène,  malgré  Tideotité  des  parties  engagées  dans 
rinstance,  la  séparation  graduelle -entre  les  procédés  de  Tin- 
stance  pénale  et  ceux  de  Tinstance  civile.  Mais  dans.le  sys- 
tème accusatoire,  la  différence  entre  ces  deux  procès  n'est 
jamais  absolue  et  il  y  a  réaction  incessante  de  la  peine  sur 
rîndemnité  et  de  l'indemnité  sur  la  peine. 

Voici  quels  sont  les  principes  qui  forment  le  fond  de  ce  sys- 
tème de  procédure. 

9.  L'accusation  est  librement  exercée  par  tout  citoyen,  mais 
il  n'y  a  pas  de  procès  pénal  sans  un  accusateur  qui  en  prend 
l'initiative  et  la  responsabilité.  A  ce  point  de  vue,  du  reste,  la 
mise  en  marche  de  la  procédure  appartient,  tout  d'abord,  à 
la  partie  lésée;  plus  tard,  quand  le  besoin  et  Tintérét  social  de 
la  répression  se  font  sentir  et  que  le  droit  pénal  se  détache  du 
-droit  privé,  on  reconnaît,  à  tout  membre  du  groupe  dont  fait 
partie  la  victime,  la  faculté  de  commencer  la  poursuite  au 
nom  de  la  collectivité.  C'est  le  système  de  l'accusation  popu- 
laire. On  comprend  ainsi,  arrivé  à  celte  période  de  la  civilisa- 
tion juridique,  que  l'accusation  est  une  fonction  sociale;  mais 
on  ne  crée  pas,  pour  l'exercer,  des  organismes  permanents  et 
officiels.  Cette  évolution  desconceptions  juridiques  est  le  point 
de  départ  de  la  séparation  qui  ira,  grandissante,  entre  les  procé- 
dures pénale  et  civile.  Dans  les  procès  criminels,  la  société 
parait  intéressée  à  les  intenter  et  à  les  poursuivre.  11  n'est 
pas  au  pouvoir  de  la  victime  d'un  délit  ou  de  ses  concitoyens, 
sans  le  secours  de  la  force  publique,  d'empêcher  que  le  mal- 
faiteur, enhardi  par  l'impunité,  ne  commette  bientôt  dé  nou- 
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veaux  crimes.  L'exercice  de  l'action  sociale  ou  publique  se 
justifie  donc  en  matière  criminelle  :  mais  il  serait  inefficace 
ou  excessif  en  matière  civile.  Sans  doute,  il  peut  être  utile,  au 
point  de  vue  social,  que  la  propriété  soil  respectée,  les  con- 
trats maintenus,  les  préjudices  réparés.  Mais  le  moyen  le  plus 
sûr,  pour  atteindre  ce  résultat,  est  de  laisser  la  liberté  aux 
particuliers  en  leur  donnant  accès  devant  les  tribunaux  pour 
y  débattre  et  y  faire  reconnaître  leur  droit*.  L'action  civile  est 
donc  exercée  au  nom  de  Tinlérét  privé;  l'action  pénale,  au 
nom  de  l'intérêt  public.  Dans  Tune,  l'initiative  du  procès  doit 
appartenir  exclusivement  à  la  partie  qui  se  plaint  d'un  tort 
personnel;  dans  l'autre,  au  représentant  de  l'intérêt  général. 
Celte  distinction  devient  fondamentale  dans  tout  système  de 
procédure.  Le  jour  où  cette  évolution  est  accomplie,  la  procé- 
dure criminelle  présente  les  caractères  suivants  :  —  Recherche 
et  poursuite  des  faits  [délictueux  par  les  représentants  de  la 
société;  —  Jugement  par  les  représentants  de  la  société;  — 
Peine  publique. 

Mais,  avant  d'aboutir  à  cette  conception,  qui  est  celle  des 
peuples  civilisés,  bien  des  étapes  sont  successivement  par- 
courues. 

10.  Les  coutumes  primitives  ont  un  minimum  d'exigence 
et  d'idéal  :  elles  se  contentent  d'éviter,  dans  la  mesure  du 
possible,  le  recours  à  la  force  brutale.  Elles  se  considèrent 
comme  ayant  remporté  une  grande  victoire  sur  l'instinct  de 
la  vengeance  individuelle,  quand  elles  ont  imposé  à  l'offensé 
l'obligation  de  respecter  certaines  formes  et  certains  délais 
dans  l'exercice  de  son  droit,  et  l'ont  contraint,  en  cas  de  doute, 
à  se  soumettre  à  un  arbitrage*.  C'est  que,  en  effet,  le  juge 
est,  à  l'origine,  un  arbitre  de  combat;  il  doit  être  choisi  ou, 
tout  ou  moins,  accepté  par  les  deux  parties.  Aussi,  retrouve- 
t-on,  chez  presque  tous  les  peuples  qui  pratiquent  le  système 

-  La  différence  entre  le  procès  pénal  et  le  procès  civil,  à  ce  point  de  vue,. 
a  été  bien  mise  en  relief  par  Tarde,  Philosophie  pénale^  p.  422  et  423. 
*  Summer  Maine,  De  la  codification  d'après  les  idées  antiques  y  p.  13. 
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accusaloîre,  soit  le  principe  du  jugement  par  les  pairs  de 
Taccusé,  soit  Tabsence  d'une  procédure  par  défaut. 

La  première  institution,  le  jugement  par  les  pairs  de 
Taccusé,  par  les  hommes  de  sa  tribu  et  de  sa  race,  a  toujours 
été  considérée,  dans  les  sociétés  primitives,  comme  la  meil- 
leure garantie  d'une  justice  impartiale;  elle  porte  le  procès 
devant  des  arbitres,  sans  prévention,  qui  le  jugeront  souverai- 
Dement,  sous  la  seule  inspiration  de  leur  raison  et  de  leur 
conscience.  Des  deux  questions  de  fait  qui  se  posent  dans  le 
procès  pénal,  Tune,  la  question  de  savoir  si  Faccusé  est  l'au- 
teur du  crime,  a  le  caractère  d'une  question  de  conviction, 
l'autre,  celle  de  savoir  dans  quelle  mesure  Taccusé  en  est 
moralement  responsable,  est  une  question  de  dosage  de  cul- 
pabilité :  des  juges  populaires  sont  en  état  de  les  résoudre 
Tune  et  Tautre.  La  solution  de  ces  questions  n'exige  pas,  en 
effet,  des  connaissances  juridiques  spéciales. 

La  nécessité  de  la  présence  des  parlies  dérive,  à  Torigine, 
du  caractère  même  du  procès,  qui  est  une  lutte  simulée  :  tout 
combat  suppose,  en  effet,  la  présence  de  deux  combattants. 
Peu  importe  qu'il  n'j  ait  plus  qu'un  symbole.  La  forme  l'em- 
porte sur  le  fond.  Plus  tard,  une  autre  idée  se  mêle  à  la 
première  et  donne,  à  cette  règle  des  droits  primitiTs,  une 
nouvelle  justification  :  le  juge  est  un  arbitre,  il  doit  être 
accepté,  tout  au  moins  tacitement^  pour  être  régulièrement 
constitué  dans  son  pouvoir.  La  grande  préoccupation  à  cette 
époque,  c'est  de  contraindre  l'accusé  à  subir  le  jugement  : 
la  mise  hors  la  loi  du  défendeur  récalcitrant  est  le  procédé 
énergique  dont  on  se  sert  dans  ce  but,  à  défaut  de  tout  moyen 
direct  de  contrainte,  et  vu  l'impossibilité  de  rendre  le  juge- 
ment. L'accusé  qui  ne  se  présente  pas  est  traité  en  «  oui- 
law  »  et  non  en  condamné*. 

11.  Lejuge,dansle  système  accusatoire,  ne  peut  procéder, 
de  sa  propre  initiative,  ni  pour  se  saisir  ni  pour  s'éclairer  ;  son 


*  Voy.  Molinier,  Mort  civile,  p.  18;  Du  Boys,  HisL  du  droit  crim,  des 
peuples  modernes,  t.  i,  p.  122. 
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rôle  consiste  à  n^poodre  aux  quesiions  qui  lui  sont  posées,  à 
examiner  les  preuves  produites  devant  lui,  et  à  se  décider 
sur  ces  preuves.  Il  assiste  en  témoin  à  la  lutte;  il  dirige  le 
combat  pour  qu'il  soit  et  reste  loyal;  il  dit  quel  est  le  vain- 
queur :  mais,  à  aucun  moment  de  la  procédure,  il  ne  prend 
un  rôle  actif,  soit  pour  poursuivre,  soit  pour  enquérir. 

L*ij)slruclion  a  trois  caractères  essentiels  :  elle  est  contra- 
dictoire, oralCy  publique.  Les  adversaires  sont  mis  en  présence 
dans  un  débat  qui  a  lieu  au  grand  jour.  Chacun  d'eux  produit 
librement  ses  moyens  de  preuve,  et  l'instance  ressemble  à 
un  duel  à  armes  égales  et  loyales. 

12.  Les  procédés  employés  pour  rechercher  Fauteur  d'un 
crime  et  démontrer  sa  culpabilité  sont  en  rapport  direct  avec 
les  préjugés  ou,  si  Ton  veut,  avec  les  croyances  de  l'époque. 

L'effort  principal  de  la  poursuite  porte  sur  la  constatation 
du  flagrant  délit  :  dans  les  procédures  primitives,  le  flagrant 
délit  apparaît,  en  effet,  comme  l'hypothèse  normale  de  la  ré- 
pression :  le  sentiment  de  vengeance,  qui  inspire  la  pénalité, 
est,  dans  ce  cas,,  plus  ardent;  la  culpabilité,  qu'il  faut  établir, 
est  alors  moins  douteuse.  Hors  le  cas  de  flagrant  délits  si 
l'accusé  n'avoue  pas,  c'est  à  lui,  par  un  renversement  de  la 
preufe,  qu'il  appartient  d'affirmer  son  innocence,  en  prêtant 
le  serment  juratoire,  et  en  le  faisant  appuyer  par  le  nom- 
bre de  cojureurs  que  fixe  la  coutume.  C'est  là  le  mode  de 
preuve  normal;  il  constitue  un  droit  pour  l'accusé  :  mais 
il  peut  être  écarté  dans  certains  cas,  et  alors  interviennent 
des  épreuves  par  lesquelles  on  fait  ,'appel  au  jugement  de  la 
divinité.  Ces  épreuves  sont  de  deux  sortes.  Dans  les  unes, 
ne  figure  que  l'une  des  parties,  ordinairement  l'accusé; 
pour  citer  les  plus  répandues,  c'est  l'épreuve  'du  fer  rouge, 
celle  de  l'eau  bouillante,  celle  de  l'eau  froide;  dans  les  autres, 
les  deux  parties  jouent  un  rôle  actif  ;  c'est  le  duel  judiciaire 
et  l'épreuve  de  la  croix  *•  Ce  système  n'est  point  spécial  aux 

•  Dans  |nolre  pays,  les  ordalies  par  Teau  bouillante,  le  fer  rouge,  Teau 
froide,  fréquemment  usitées  sous  les  mérovingiens,  deviennent  rares  dès  le 
commencement  de  la  deuxième  race. 


Digitized  by 


Google 


DIVBRS   TYPES   DE    PROCÉDURE   PÉNALE.  15 

coutumes  germaniques,  il  caractérise,  non  une  race  déter- 
mioée,  mais  un  certain  de^ré  de  civilisalion^  Dans  la  phase 
mythologique  de  l'esprit  humain,  on  a  questionné  la  divi- 
nité sur  la  culpabilité  ou  Tinnocence,  comme  on  la  question* 
nait  sur  le  sort  d'une  bataille.  Il  y  a  correspondance,  à  ce 
point  de  vue,  entre  les  idées  et  les  institutions.  Le  même  es- 
prit qui  permet  à  la  divination  par  les  augures  et  les  sorciers^ 
de  se  répandre,  conduit  à  l'usage  et  à  la  diffusion  de  Tinstruc- 
tion  criminelle  par  les  ordalies^  et  le  combat  judiciaire*. 

13.  Le  système  accusatoire,  précisément  parce  qu'il  sym- 
bolise et  régularise  le  combat  primitif,  apparaît  tout  d'abord 
dans  rhistoire  de  la  civilisation  juridique.  On  en  retrouve 
l'origine  dans  les  législations  orientales;  on  le  voit  prendre 
une  forme  précise  dans  les  législations  grecque  et  romaine; 
puis  décliner  et  disparaître  avec  la  liberté,  au  temps  du  Bas- 
Empire.  Après  la  chute  du  monde  romain,  nous  le  retrou- 
Tons,  avec  des  formes  grossières  et  rudes,  organisé  par  les 
coutumes  germaniques  et  féodales;  et  tandis  que,  à  l'époque 


•  On  retrouve  le  serment  juratoire  et  les  ordalies  dans  l'antiquité  grec- 
que (Esmein,  Mélanges,  p.  240  et  suiv.  ;  Sophocle,  Antigone,  vers  264);  chez 
les  Indous  (Lois  de  Manou,  trad.  Loiseleur-Destongchamps,  t.  8,  109, 
il3-146).  Ce  système  fonctionne  encore  aujourd'hui  chez  un  grand  nombre 
de  peuples  sauvages  (Kohler,  Studien  iiber  Ordalien  der  Natw^'Olker,  dans 
Zeitschrirt  fur  vergleickend€  Rechtswissenschaft,  t.  $,  p.  368  et  suiv.,  et 
t.  4,  p.  365  et  suiv.).  Voy.  sur  le  caractère  des  ordalies  dans  les  coutumes 
celles  :  H.  d'Arbois  de  Jubainville,  Études  sur  le  droit  celtique,  t.  1,  p.  50. 

'  Voy.  sur  ce  point,  Tarde,  Philosophie  pénale,  p.  424;  Esmein,  Cours 
élémentaire  d'histoire  du  droit  français,  p.  98. 

•  D'Arbois  de  Jubainville  (op.  et /oc.  cit.)  a  démontré,  du  reste,  que  le  duel 
conventionnel  chez  les  Celtes,  comme  chez  les  vieux  Romains  (combat  dos 
Horaces),  dans  l'Iliade  (duel  d'Ajax  contre  Diomède),  et  dans  l'épopée  de 
Thèbes,  est  inspirée  par  «ne  conception  tout  autre  que  le  duel  judiciaire 
du  moyen  âge.  Comme  ce  dernier,  il  intervient  en  matière  litigieuse;  mais 
la  notion  de  justice  divine  en  est  absente.  Ni  les  Celtes,  ni  les  héros  d'Ho- 
mère, ni  les  Horaces  et  les  Curiaces  ne  songent  à  une  intervention  de  la 
divinité  pour  faire  triompher  le -bon  droit.  Le  duel  n'est  pour  eux  qu'une 
imitation  de  la  guerre  privée. 
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moderne,  il  disparaît  sur  le  continent  européen,  il  se  con- 
serve en  Angleterre  et  aux  États-Unis*. 

C'est  en  Angleterre  que,  dès  la  fin  du  xviu'  siècle,  l'Eu- 
rope ira,  par  une  sorte  de  retour  ancestral,  rechercher  et  re- 
trouver le  modèle  de  cette  procédure  archaïque,  à  laquelle 
on  sacrifiera  quelques-unes  des  meilleures  créations  du  génie 
français,  telles  que  le  ministère  public. 

14.  Le  système  de  procédure  dit  inquisitoire  est  plus  scien- 
tifique et  plus  complexe  :  il  s*adapte,  mieux  que  le  précédent, 
aux  nécessités  de  la  répression  sociale.  Ses  deux  traits  domi- 
nants sont,  Venquéte  secrète  pour  découvrir  le  coupable,  et 
Yemploi  de  la  question^  pour  obtenir  son  aveu.  Mais  ce  type 
de  procédure  comprend  un  ensemble  d'institutions  appro- 
priées, quMl  ne  faut  pas  isoler,  car  elles  s'expliquent  les  unes 
par  les  autre^  et  se  coordonnent  les  unes  avec  les  autres. 

15.  La  recherche  et  la  poursuite  du  coupable  ne  sont  plus 
abandonnées  à  l'initiative  des  parties  privées.  G^cst  le  pou- 
voir social  qui  procède  d'office  aux  actes  nécessités  par  cette 
double  fonction.  Il  crée  des  organismes  pour  enquérir,  comme 
il  en  crée  pour  accuser.  Sans  doute,  les  institutions,  qui  cor- 
respondent à  ces  phases  nécessaires  du  procès  pénal,  ne  sont 
pas  nées  en  un  jour  :  leur  origine  est  aussi  obscure  que  leur 
développement  est  incertain.  Nous  ne  prétendons  constater  ici 
que  le  point  d  arrivée  de  l'évolution  juridique  :  la  transfor- 
mation du  caractère  de  Vinstruction  et  de  celui  de  la  pour^ 
suite. 


•  Cfr.  Seymour-Harris,  Principii  di  dintto  e  procédure  pénale  Inglese 
(Traduction  de  Bertola),  Vérone,  1898  ;  Fournier,  Code  de  procédure  cri- 
minelle de  VÉtat  de  New- York,  Introduction  sur  la  procédure  criminelle 
aux  États-Unis  (Paris,  Larose,  1893).  Mais,  aux  États-Unis,  il  existe  un 
ministère  public.  L^insécurité  et  l'impunité,  résultant  dans  un  pays  neuf  et 
lormé  d'éléinents  si  divers,  du  système  de  poursuite  anglais  qui  abandonne 
la  répression  à  l'initiative  des  citoyens,  ont  fait  comprendre,  aux  États- 
Unis,  la  nécessité  de  confier  à  un  fonctionnaire  spécial  le  soin  de  poursuivre 
la  répression. 
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16.  Un  phénomène  intéressant  de  révolution  sociale  et 
politique  se  produit  d*abord  quant  au  fait  et  au  droit  de 
juger.  Ce  qui  était  le  droit  et  la  fonction  de  tous  devient  le 
droit  et  la  fonction  de  quelques-uns  :  le  pouvoir  de  juger 
tend  à  se  spécialiser.  Il  tend  aussi  à  s'imposer.  L'arbitre  pri- 
nriilif  change  de  caractère.  Le  juge,  délégué  par  le  pouvoir 
einon  plus  choisi  par  les  parties,  s'impose  et  ne  se  propose 
plus  au  délinquant:  il  devient  le  représentant  du  chef  qui 
a  seul  le  droit  de  rendre  la  justice.  Son  caractère  change 
ainsi  à  un  double  point  de  vue.  — C'est  un  officier  de  justice ^ 
investi  d'une  fonction  sociale,  et  choisi,  à  raison  du  caractère 
scientiGque  du  procès  pénal,  parmi  les  hommes  qui  ont  étu- 
dié les  lois,  les  légistes.  —  C'est  un  fonctionnaire  permanent  y 
chargé  de  juger  tous  les  procès  du  même  genre.  D*abord  iti- 
nérants comme  disent  les  textes,  les  juges  se  fixent  plus  tard 
dans  certaines  contrées  qui  deviennent  ainsi  des  sièges  de 
justice.  C'est  là  que  se  créent  et  se  développent,  avec  la  juris- 
prudence, les  sciences  pénales.  On  recueille  d'abord  les  cou- 
tumes; on  les  fixe  par  l'écriture.  Des  manuels  de  pratique 
judiciaire  sont  composés  et  servent  de  guides  aux  profession- 
nels. Puis,  la  science  se  crée,  avec  le  développement  de  l'es- 
prit d'observation  et  de  critique. 

17.  L'examen  du  juge  n'est  pas  limité  aux  preuvres  produites 
devant  lui  :  le  magistrat  procède  d'office,  et  suivant  certaines 
règles,  à  l'instruction  (inywisi/fo),  c'est-à-dire  à  toute  recher- 
che de  preuves  admises  par  la  loi. 

Cette  instruction,  écrite  et  secrète,  n'est  pas  contradictoire  : 
le  duel  loyal  entre  l'accusateur  et  Taccusé  est  remplacé  par 
Tattaque  insidieuse  du  juge.  Un  nouveau  moyen  d'instruction, 
plus  atroce  peut-être  mais  plus  logique  que  les  ordalies,  la 
torture,  pénètre  et  s'infiltre,  des  cours  supérieures  de  justice, 
jusqu'aux  tribunaux  inférieurs.  L'aveu  de  l'accusé  ayant 
acquis  une  influence  prépondérante,  la  méthode  par  excel- 
lence pour  arracher  celte  preuve,  paraît  être  la  question  par 
le  chevalet,  le  brodequin  ou  l'eau. 

18.  La  torture  est  une  institution  d'origine  romaine.  Sans 
G.  P.  P.  —  I.  2 
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doute,  SOUS  la  République  et  au  commencemeol  de  l'Empire, 
les  citoyens  romains  y  échappaient.  Seuls  y  étaient  exposés  : 
TesclaYe  quand  il  était  accusé*^  ou  simplement  appelé  en  jus- 
tice, et  le  provincial.  Mais  Tusage  s'introduisit,  aux  premiers 
temps  de  TËmpire,  de  soumettre,  à  ce  procédé  d'instruction, 
les  citoyens  romains  accusés,  de  lèse- majesté.  Puis,  la  torture 
devint  d'une  application  si  générale  que  les  textes  recomman- 
dent aux  juges  de  ne  pas  commencer  par  là  Tinslruction  et  de 
recueillir  d'abord  des  indices  *^  II  n'est  donc  pas  étonnant  que 
la  diffusion  de  la  torture  coïncide,  dans  Thistoire  moderne, 
avec  l'exhumation  du  droit  romain, à  demi  oublié,  par  les  cri- 
minalistes  de  l'école  de  Bologne.  C'est  à  partir  de  la  fin  du 
XII*  siècle,  en  effet,  que  la  transformation  de  la  procédure, 
par  la  substitution  de  la  torture  aux  ordalies,  commence 
à  se  manifester.  Depuis  lors,  aucun  pays  de  l'Europe  n'a 
échappé  à  la  contagion".  A  la  fin  du  xfv'  siècle,  la  torture 
est  devenue  d'un  usage  général.  C'est,  en  quelque  sorte,  une 
des  institutions  fondamentales  de  Tancienne  procédure  cri- 
minelle. 

19.  Deux  institutions,  destinées  à  limiter  le  pouvoir  du  j  uge, 
celle  de  l'appel  et  celle  des  preuves  légales,  trouvent  leur 
origine  dans  la  procédure  inquisitoire  dont  elles  forment  deux 
traits  caractéristiques. 

L'appel  esl  le  droit  de  porter  à  nouveau,  devant  un  juge 
supérieur,  la  cause  déjà  tranchée  par  le  juge  inférieur.  La 
conception  de  l'appel  est  étrangère  à  la  justice  exercée  par 
les  pairs  de  l'accusé  :  elle  répugne  d'abord  à  la  notion  popu- 
laire de  l'infaillibjlité  judiciaire;  si  le  premier  juge  a  pu  se 
tromper,  pourquoi  le  second  ne  se  tromperait-il  pas?  Elle 

*o  Esmein  {Cours  élémentaire  d'histoire  du  droit  françaiSy  p.  36)  a  fait 
observer  que  «  l'antiquité  n*a  jamais  admis  le  témoignage  de  l'esclave 
«  sans  le  contrôler  pour  ainsi  dire  par  la  torture  ». 

««  L.  li,  C.  IX,  41. 

**  Voy.  Tarde,  Philosophie  pénale ^  p.  430.  Cfr.  Molinier,La  torture  (Tou- 
louse, 1879).  Extrait  du  Recueil  de  l'Académie  des  sciences,  inscriptions  et 
belles-lettres  de  Toulouse, 
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suppose,  du  resie^  des  tribunaux  hiérarchisés;  les  juges  po- 
pulaires doivent  être  souverains,  chacun  dans  les  limites  de 
sa  compétence.  Aussi,  Tappel,  tel  que  nous  Tentendons 
aujourd'hui,  n'existait  pas  sous  la  République  romaine^  il 
fit  son  apparition  sous  TEmpire. 

La  procédure,  soit  germanique,  soit  féodale,  essentielle- 
ment  coutumière,  ignora  cette  voie  de  recours*'.  Mais  avec 
la  reconstitution  de  la  souveraineté  et  de  la  hiérarchie  au 
profit  de  la  royauté,  Tappel  s'introduisit  dans  les  juridictions 
séculières  sous  Tinfluence  grandissante  du  droit  romani  et  du 
droit  canonique. 

La  procédure  inquisitoire  et  secrète  conduisit,  comme  un 
contrepoids  nécessaire,  dans  l'intérêt  même  de  la  défense,  à 
organiser  un  système  de  preuves  /égaies.  Pour  que  le  juge 
condamne,  il  faut  qu'il  réunisse  certaines  preuves  détermi- 
nées d'avance;  mais  d'autre  part,  s'il  réunit  ces  preuves,  il 
doit  nécessairement  condamner  :  peu  importe,  dans  l'une  ou 
l'autre  hypothèse,  son  intime  convictiou.  Ce  système,  en 
rendant  plus  difficile  la  condamnation,  amène,  par  une  con- 
séquence fatale,  à  resserrer,  de  plus  en  plus,  les  mailles  de  la 
procédure  criminelle.  Il  y  a  là  un  double  mouvement- qui, 
à  certains  points  de  vue,  aggrave,  et  qui,  à  d*autres,  améliore 
la  situation  du  délinquant. 

20.  Le  système  inquisitoire  est  contenu,  en  germe,  dans 
les  dernières  institutions  de  l'empire  romain  :  il  s'accommode 
bien,  en  effet,  d'un  pouvoir  centralisateur  et  despotique. 

La  torture,  comme  procédé  de  recherche  et  de  preuve,  a  été 
appliquée  notamment  à  celle  époque;  et,  plus  tard,  le  foyer 
delà  contagion^ qui  envahira  l'Europe,  sera  un  coin  de  l'Italie 
d'où,  vers  le  milieu  du  xu®  siècle,  l'exhumation  du  droit  ro- 
main jettera  le  trouble,  en  même  temps  que  l'enthousiasme, 
dans  tous  les  tribunaux  féodaux. 


"  L'appel  de  défaut  de  droit  et  l'appel  de  faux  jugement  sont  des  insti- 
tutions spéciales  de  la  procédure  féodale  qui  n'offrent,  avec  l'appel  moderne, 
qu'une  analogie  de  nom. 
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L*ÉgIise  a  pu  rournir  aux  juridictions  laïques,  dans  les  con- 
ditions où  fonctionnaient  ses  tribunaux  ecclésiastiques,  une 
leçon  et  un  modèle  :  elle  a  préparé,  par  son  exemple,  la  sub- 
stitution, achevée  au  xvi*  siècle,  dans  tous  les  pays  de  l'Europe, 
de  la  procédure  inquisitoire  à  la  procédure  accusatoire^^ 
C'est  dans  la  seconde  moitié  du  xiii*  siècle,  que  Tinfluence  du 
droit  romain  et  du  droit  canonique  amène  la  formation  de 
cette  nouvelle  procédure  qui  répudie  les  tendances  germani- 
ques, pour  s'inspirer  presque  exclusivement  des  deux  législa- 
tions savantes  de  l'Europe,  le  droit  romain  et  le  droit  cano- 
nique. 

21.  Chacun  de  ces  deux  types  de  procédure,  le  type  accu- 
satoire  et  le  type  inquisitoire,  a  ses  qualités  et  ses  défauts  : 
aucun  ne  contient,  en  lui-même,  les  garanties  nécessaires  à 
l'administration  de  la  justice  criminelle.  Dans  la  procédure 
accusatoire,  la  poursuite  et  la  recherche  des  délits  sont  com- 
plètement abandonnées  à  l'initiative  des  particuliers,  initia- 
tive qui  peut  sommeiller  par  inertie,  crainte  ou  corruption. 
Les  chances  d'impunité,  conséquences  de  ce  système,  sont 
encoTe  accrues,  soit  par  la  publicité  qui  existe  à  toutes  les 
phases  de  la  procédure,  soit  par  la  nécessité  où  se  trouve  le 
juge  de  limiter  son  examen  aux  seules  preuves  qui  lui  sont 
fournies  par  Taccusation.  Mais,  d'un  autre  côté,  la  procédure 
inquisitoire  a  des  vices  bien  graves  :  c^est  la  poursuite  et  la 
recherche  des  délits  exclusivement  confiées  aux  agents  du 
pouvoir;  c^est  cette  atmosphère  de  secret  et,  par  suite,  de  sus- 
picion, au  milieu  de  laquelle  se  déroule  le  procès;  c'est  enfin , 
cette  absence  de  contradiction  sérieuse  entre  l'accusation  et 
la  défense. 


**  Ce  système,  employé  d'abord  pour  les  poursuites  contre  l'hérésie,  en- 
suite pour  tous  les  crimes,  est  devenu,  sous  le  nom  de  procédure  à  l'extraor- 
dinaire, le  système  de  droit  commun  en  vigueur  devant  les  juridictions 
royales  pour  la  poursuite  des  grands  crimes  jusqu'en  1789.  Voy.  Faustin 
Hélie,  op.  cit.y  t.  1,  n«"  206,  207  et  208;  Léo,  Histoire  de  l'inquisition  au 
moyen  âge  (trad.  par  Salomon  Reinach,  Paris,  1900),  liv.  I,  ch.  IX  à  Xll^ 
1. 1,  p.  399  et  suiv.;  Tanon,  Histoire  de  Vinquisition,  passim. 
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Aussi  le  progrès,  dans  la  voie  de  la  civilisation  juridique, 
consiste  à  empruntera  chacun  de  ces  types  de  procédure  leurs 
meilleursi  éléments  el  à  organiser  un  type  mixte  dont  une 
partie  de  la  procédure  est  empruntée  au  système  inquisitoire 
et  dont  l'autre  reprend  toutes  les  garanties  et  toutes  les  quali- 
tés du  système  accusatoire. 

22.  Ce  type  mixte  se  caractérise  par  les  traits  suivants  que 
Ton  retrouve  dans  la  plupart  des  systèmes  de  procédure  des 
nations  européennes  el  que  le  Code  d'instruction  criminelle 
français  de  i808,  dont  Tinfluence  en  Europe  a  été  si  grande, 
est  venu,  pour  la  première  fois,  systématiser  et  formuler. 

Les  juges  de  la  culpabilité  n*ont  pas  Tinitiative  du  procès, 
ils  ne  peuvent  se  saisir  d'office  :  il  faut  donc  qu'une  accusation 
se  produise  :  mais  le  droit  d'accuser  est  confié  à  des  fonction- 
naires spéciaux  qui  exercent  ainsi  un  ministère  public  et  dont 
les  parties  privées  ne  doivent  être,  en  principe,  que  les  auxi- 
liaires. 

Le  jugement  est  confié  à  des  magistrats  et  à  des  jurés.  Le 
mode  et  les  conditions  de  participation  des  uns  et  des  autres 
à  Tadministration  de  la  justice  criminelle  varient,  du  reste, 
suivant  les  pays. 

La  procédure  se  /dédouble  en  deux  phases  :  l'instruction 
préliminaire,  confiée  à  des  magistrats  et  aboutissant  à  une 
décision  préparatoire;  Tinstruction  définitive  devant  la  juri- 
diction même  qui  statue  sur  le  procès.  La  première  a  un  dou- 
ble caractère  :  elle  n'est  ni  contradictoire  ni  publique.  La 
seconde  admet  les  deux  principes  de  la  contradiction  et  de  la 
publicité. 

On  ne  demande  plus  compte  au  juge  des  moyens  par  les- 
quels ils  se  sont  convaincus.  El  si  la  recherche  et  Tadminis- 
tration  des  preuves  sont  soumises  à  des  règles  légales,  leur 
force  probante  n'est  plus  mesurée  à  l'avance  et  la  solution  du 
procès  dépend  de  l'intime  conviction  des  juges. 

23.  Comme  tout  système  éclectique,  cette  procédure  de- 
mande, dans  l'application,  une  concentration  d'efforts  et  de 
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bonne  volonté  qui  parait   lui  avoir  quelquefois  fait  défaut. 

D'un  côté,  les  magistrats,  les  professionnels,  auxquels  on  a 
donné  Tiniliative  et  la  direction  du  procès,  ont  manifesté, 
pour  le  concours  des  citoyens,  un  sentiment  d'extrême  mé- 
fiance, et,  depuis  1810,  on  a  vu  s'accentuer  et  s'accélérer,  avec 
des  vitesses  qui,  depuis  quelques  années,  n^ont  fait  que  s'ac* 
croître,  un  retour  à  la  conception  du  magistrat  professionnel. 
D'un  autre  côté,  au  désir  de  la  magistrature  de  reprendre  tous 
gespouvoirs,  a  malheureusement  correspondu,  chez  la  plupart 
des  citoyens,  le  dégoût  des  obligations  civiques,  la  volonté 
ferme  de  s'y  soustraire.  La  fonction  de  juré  a  été  considérée 
comme  une  corvée  par  ceux-là  mêmes  qui  étaient  le  mieux 
en  mesure  de  la  remplir. 

Cette  situation  n*est  pas  particulière  à  la  France.  Elle  se 
présente  dans  tous  les  pays  où  a  été  importé  ce  système  mixte 
de  procédure. 


§  III.  -  LA  PROGÉOURE  CRIMINELLE  FRANÇAISE  ACTUELLE. 

24.  La  procédure  criminelle  française,  telle  qu'elle  est,  aujourd'hui,  en  vigueur^ 
se  rattache  au  type  mixte.  Quatre  conceptions  essentielles  la  dominent.  — 25.  Unité 
de  la  justice  civile  et  de  la  justice  pénale.  —  26.  Division  des  fonctions  et  du 
travail.  —  27.  La  division  des  juridictions  et  des  autorités  pénales  correspond  à 
lu  division  des  infractions.  —  28.  Ces  juridictions  et  ces  autorités  fonctionnent 
pour  toutes  les  personnes  et  pour  tous  les  délits. 

24.  C'est  au  type  mixte  que  se  rattache  le  système  français. 
L'organisation  judiciaire   et  la  procédure  actuelles   sont 

dominées  par  quatre  idées  fondamentales. 

25.  V  unité  de  la  justice  civile  et  de  la  justice  pénale,  unité 
qui  signifie  que  les  mêmes  tribunaux  connaissent  des  matiè- 
res civiles  et  des  matières  pénales.  Cette  unité  existe  :  1*  en  la 
personne  du  garde  des  sceaux,  chef  suprême  de  Tune  et  de 
l'autre  justice  ;  2®  du  juge  de  paix,  qui  fonctionne  avec  diver- 
ses attributions  civiles,  et  qui,  en  matière  pénale,  est,  tout  à 
la  fois,  officier  de  ^police  judiciaire  et  juge  de  police;  3*  du 
procureur  général  et  du  procureur  de  la  République  qui  tien- 
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Dent  le  siège  du  minislère  public  devaût  Tune  et  Tautre  jus- 
tice. Cette  unité  se  réalise  :  4*^  dans  le  tribunal  de  première 
instance  qui  fournit  le  juge  d*instruction  et  Terme  le  tribunal 
correctionnel  du  premier  degré;  5**  dans  la  cour  d^appel,  dont 
deux  chambres,  la  chambre  correctionnelle  et  la  chambre 
des  mises  en  accusation,  fonctionnent  en  matière  pénale,  et 
dont  les  membres  participent  au  jugement  des  crimes,  par 
la  présidence  et  la  direction  du  jury. 

Cette  unité  de  lajustice  civile  et  de  la  justice  pénale  n'im- 
plique qu*une  unité  d'organisme  et  non  une  unité  de  procé- 
dure. La  séparation  des  procédures  civile  et  pénale  est,  au 
contraire,  un  principe  essentiel  de  la  législation  française. 
Chacune  de  ces  procédures  a  son  code  spécial.  Cet  ouvrage 
étant  consacré  à  la  procédure  pénale,  nous  n'étudierons  les 
particularités  de  Torganisation  judiciaire  que  dans  la  mesure 
restreinte  où  elles  se  rapportent  à  cette  procédure.  Nous  sup- 
posons connue  Torganisation  judiciaire  française'. 

L'unité  de  la  justice  civile  et  pénale  est  rompue  par  Tin- 
stitutiondu  jury  qui  appelle  de  simples  citoyens  à  participer 
au  jugement  des  crimes.  Dans  les  procès  civils,  il  n'y  a  pas  de 
jury',  sauf  en  matière  d'expropriation  pour  cause  d'utilité 
publique,  où  des  citoyens  sont  appelés,  en  cas  de  désaccord, 
à  fixer  l'indemnité  qui  est  due  à  l'exproprié. 

26.  Cette  organisation  est  dominée  par  le  principe  de  la  di- 
vision du  travail.  Le  fonctionnement  de  la  justice  pénale 
implique  Torganisalion  d'autorités  distinctes  pour  exercer  les 
fooctions  de  poursuite,  d'instruction,  de  jtiffemeîit  et  d'exécu- 

§  IlL  *  Nous  renvoyons,  sur  ce  point,  au  Traité  théorique  et  pratique 
de  procédure  de  M.  Garsonnet  (2«  édil.,  1898-1904,  8  vol.  in-S^  revue  et 
corrigée  par  Charles  Cëzar-Bru),  Le  tome  I,  jusqu'à  la  page  473,  est  con- 
sacré à  l'organisation  judiciaire. 

*  C'est  dans  la  séance  du  30  avril  1790,  après  de  longs  débals  et  sur 
les  instances  de  Thouret  et  de  Tronchet,  que  l'Assemblée  constituante  s'est 
prononcée  contre  l'établissement  du  jury  civil  demandé  parDuport.  Depuis, 
la  question  a  été  reprise  au  point  de  vue  scientifique;  mais,  au  point  de  vue 
pratique,  elle  peut  être  considérée  comme  enterrée.  Voy.  Garsonnet,  op.  cit., 
^•1,§43,  p.83à  88. 
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tion.  Et  la  loi  décide  que,  par  voie  d'incompalibilité,  les 
agents  qui  exercent  Tune  de  ces  fooctions  ne  pourront,  sauf 
dans  des  cas  exceptionnels,  empiéter  sur  d'autres  fonctions. 
En  effet,  les  autorités,  qui  concourent  à  la  mise  en  œuvre  de 
la  loi  pénale,  sont  :  1"  les  officiers  de  police  judiciaire,  char- 
gés des  actes  de  recherche  et  d'instruction  préalables  au  pro- 
cès ;  2*  les  Juridictions  d'instruction  ,  statuant,  à  la  suite  de 
l'information,  sur  la  mise  en  prévention  ou  en  accusation  des 
inculpés  et  réglant  la  compétence  en  cas  de  poursuite;  3*  les 
juridictions  de  jugement,  statuant  sur  les  procès,  c'est-à-dire 
sur  la  culpabilité  des  prévenus  et  accusés,  et  prononçant  les 
peines;  4°  les  officiers  du  ministère  public^  chargés  de  pro- 
voquer, par  voie  d'action  ou  de  réquisition,  le  fonctionnement 
de  ces  diverses  autorités  et  chargés  également  de  faire  exécu- 
ter leurs  décisions. 

Les  fonctions  de  Vd  police  judiciaire  ei  au  ministère  public^ 
qui  consistent  principalement  à  agir,  sont  exercées  par  des 
individus  y  placés  sous  les  ordres  et  la  surveillance  de  supé- 
rieurs hiérarchiques.  Les  fonctions  de  y^^^V/^c/^on,  qui  consis- 
tent à  délibérer  et  à  juger,  sont,  en  général,  confiées  à  des 
corps  collectifs,  dont  les  décisions  peuvent  être  réformées  ou 
annulées,  mais  qui  n'ont  d'ordre  à  recevoir  de  personne  sur  la 
manière  de  remplir  leur  mission.  Les  officiers  de  police  judi- 
ciaire et  les  membres  du  ministère  public  dépendent  dupou- 
voir  exécutif  qui  peut  les  révoquer  ou  les  déplacer  adnutum. 
Lesjuges,  au  contraire,  sont,  en  principe,  inamovibles. 

La  procédure  pénale  officielle  a  trois  phases  successives  : 
elle  débute  par  l'exercice  d'une  action^  elle  se  continue  par 
une  instruction,  elle  se  termine  par  wn  jugement. 

Mais,  pour  que  la  loi  pénale  soit  appliquée,  il  faut,  tout 
d'abord,  que  la  perpétration  du  délit  ait  été  constatée.  L'au- 
torité doit  donc  rechercher  les  crimes,  les  délits  et  les  con- 
traventions, s'assurer,  s'il  y  a  lieu,  de  la  personne  des  incul- 
pés et  les  livrer  aux  tribunaux  chargés  de  les  punir.  La 
puissance  publique,  qui  a  cette  mission,  est  la  police  judi- 
ciaire. On  l'oppose  à  la  police  administrative  qui  a  pour 
objet  de  maintenir  l'ordre  et,  particulièrement,  de  prévenir 
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les  iofractioas.  La  police  judiciaire  fait  partie  de  la  justice  : 
elle  recherche  les  délits  que  la  police  administrative  n'a  pu 
empêcher;  elle  prépare  el  facilite  lactiou  des  tribunaux  de 
répression.  Son  intervention  précède  le  premier  exercice  de 
l'action  publiqu^.  La  loi  a  déterminé  et  organisé  la  police  ju- 
diciaire, mais  elle  s'est  abstenue  d'imposer  à  son  action  des 
formalités  et  une  procédure  qui  auraient  pu  la  gêner.  A  cet 
égard,  il  faut  séparer  l'enquête  préalable  et  officieuse,  con- 
duite par  la  police,  d'avec  l'instruction  proprement  dite,  con- 
fiée à  la  justice.  Mais  comme  il  y  a  identité  dans  le  but  des 
deux  institutions  et  le  fonctionnement  des  deux  rouages,  on 
voit  la  police  faire  de  Tinstruction  et  lejuge  d'instruction  faire 
de  la  police. 

L'action  publique  est  confiée,  dans  sa  plénitude,  à  des 
agents  officiels  qui  remplissent,  auprès  des  diverses  autori- 
tés pénales,  les  fonctions  du  ministère  public.  Ils  sont  char- 
gés d'accomplir  tous  les  actes  nécessaires  pour  obtenir  la 
prononciation  d'une  peine  contre  l'auteur  d'une  infraction. 
La  victime  de  l'infraction,  à  laquelle  est  reconnu  le  droit 
exclusif  de  demander  la  réparation  civile  du  préjudice  souf- 
fert, a  accès,  pour  obtenir  des  dommages-intérêts,  auprès 
des  tribunaux  de  répression,  soit  par  voie  d'intervention,  soit 
par  voie  d'action.  Mais  le  procès  civil  ne  peut  être  jugé  par 
ces  juridictions  qu'accessoirement  au  procès  pénal.  C'est  la 
règle  fondamentale  qui  conditionne  et  limite  le  droit  de  la 
partie  lésée, 

Du  reste,  TafTairene  se  présente  pas  toujours  devant  les  juri- 
dictions chargées  de  prononcer  la  peine,  sans  autre  instruction 
préliminaire  que  celle  faite  officieusement  par  les  agents  de 
la  police  judiciaire.  En  matière  criminelle,  il  y  a  toujours  lieu 
et,  en  matière  correctionnelle,  il  peut  y  avoir  lieu  à  une 
instruction  officielle,  préparatoire  au  procès  pénal,  à  laquelle 
des  juridictions  spéciales,  dites  juridictions  d'instruction,  don- 
nent une  solution,  en  autorisant  le  procès  ou  en  l'empêchant. 
Cette  instruction  est  confiée  au  procureur  de  la  République  et 
au  juge  d'instruction.  Le  premier  de  ces  magistrats  a  le  droit 
de  rechercher  et  de  poursuivre  les  crimes  et  les  délits  commis 
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dans  Tarrondissement;  mais  il  n'a  pas  le  pouvoir,  dans  les 
cas  ordinaires,  de  faire  des  actes  tendant  à  rassembler  les 
preuves,  ni  celui  d'ordonner  l'arrestation  et  la  détention  des 
inculpés.  Ces  attributions  appartiennent  au  juge  d'instruc- 
tion qui,  de  son  côté,  n'a  pas  le  droit  de  se  sa^ir  d'office,  c'est- 
à-dire  de  commencer  l'instruction  sans  en  être  requis  par  le 
procureur  de  la  République.  Toutefois,  la  règle  de  la  sépara- 
tion entre  les  fonctions  d'instruction  et  les  fonctions  de  pour- 
suite reçoit  une  exception  notable  en  cas  de  crimes  ou  délits 
flagrants,  ou  autres  qui  y  sont  assimilés.  Le  procureur  de  la 
République  peut  commencer  lui-même  l'instruction,  sans 
attendre  le  juge,  et  celui-ci  peut  l'ouvrir  sans  en  être  préala- 
blement requis  par  le  procureur  de  la  République. 

L'instruction  préalable  avait,  il  n*y  a  pas  longtemps,  trois 
caractères  qui  dérivaient  de  la  procédure  inquisitoire  :  elle 
éisiii  secrète  ei  écritej  et  elle  n'était  pas  contradictoire.  L'uo 
de  ces  caractères,  le  plus  critiquable,  le  dernier,  a  été  profon- 
dément modifié,  par  la  loi  du  8  décembre  1897,  uniquement 
dans  la  phase  de  l'instruction  préparatoire  officielle  qui  a  lieu 
devant  le  juge  d'instruction  et  dans  les  cas  ordinaires.  Deux, 
réformes  principales  ont  été  accomplies  qui  ont  complètement 
changé  la  physionomie  de  la  procédure  d'instruction.  D*une 
part,  c'est  l'obligation,  pour  le  juge,  dès  son  premier  contact 
avec  l'inculpé,  d'avertir  celui-ci  du  droit  qui  lui  appartient 
de  ne  faire  de  déclaration  qu'en  présence  de  son  défenseur. 
D'autre  part,  c'est  l'assistance,  aux  interrogatoires  et  aux  con- 
frontations, d'un  défenseur  auquel  doivent  être  communiqués 
les  actes  principaux  de  la  procédure  et  qui  peut  prendre  con- 
naissance du  dossier. 

L'instruction  préalable  n'est  pas  destinée  à  servir  de  base 
à  la  conviction  du  juge  qui  statue  sur  la  culpabilité.  Elle  per- 
met seulement  aux  juridictions  d'instruction  de  se  prononcer 
sur  le  point  de  savoir  s'il  y  a  lieu  de  faire  le  procès  et,  dans 
ce  cas,  de  régler  la  compétence.  L'inculpé  n'est  pas,  enefi^et^ 
immédiatement  traduit  devant  la  juridiction  chargée,  de 
l'acquitter  s'il  est  innocent,  de  le  condamner  s'il  est  coupable. 
L'intérêt  de  la  société  et  celui  de  l'inculpé  exigent  que  la  com- 
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parution  eo  justice  n*ait  lieu  que  lorsque  l'ioculpation  repose 
sur  des  charges  suffisantes.  Aussi,  la  loi  confère  à  des  auto- 
rités, intermédiaires  entre  les  agents  chargés  d'instruire  et  les 
agents  chargés  de  juger,  l'examen  des  charges  et  lerèg^lcment 
de  la  compétence.  Ces  autorités,  remplissant  les  fonctions  de 
juridictions  (F instruction^  sont  le  juge  d'instruction  au  pre- 
mier degré,  et  la  chambre  des  mises  en  accusation  au  second. 
Cette  procédure  des  mises  en  accusation,  qui  est  obligatoire 
en  matière  criminelle,  entraîne  quelques  lenteurs  qui  ne  sont 
peut-être  pas  compensées  par  les  garanties  qu'elle  donne  à 
l'accusé.  Néanmoins,  elle  a  passé  dans  un  grand  nombre  de 
codes,  et  ce  n'est  que  dans  le  dernier  tiers  du  xix*  siècle,  que 
le  principe  obligatoire  et  absolu  du  contrôle  de  l'accusation 
par  le  pouvoir  judiciaire,  a  été  battu  en  brèche  et  abandonné 
par  le  Code  de  procédure  autrichien  de  1873  et  les  législations 
qui  s'en  sont  inspirées. 

Quand  le  procès  est  engagé  deyant  les  juridictions  de  juge- 
ment, la  procédure  change  de  caractère  et  emprunte  ses  traits 
essentiels  au  système  accusaloire.  Les  trois  principes  de  la 
contradiction^  de  l'ora/i/^  et  de  là  publicité^  dominent  le  dé- 
bat. Les  notes  de  police  et  le  dossier  de  l'instruction  préalable 
ne  peuvent  être  consultés  qu'à  titre  de  renseignements,  car 
c'est  sur  l'instruction  orale,  contradictoire  et  publique,  que 
le  juge  forme  son  intime  conviction,  seule  base  de  sa  déci- 
sion. 

27.  La  division  des  juridictions  et  des  autorités  pénales 
correspond  à  la  division  des  infractions  en  trois  groupes  (C. 
p.,  art.  1).  Il  existe,  en  effet,  trois  catégories  de  tribunaux 
entre  lesquels  se  répartit  le  jugement  des  procès  répressifs  : 
les  cours  d'assises,  qui  jugent  les  crimes;  les  tribunaux  cor- 
rectionnels, les  délits;  les  tribunaux  de  police,  les  contraven- 
tions. Chacun  de  ces  tribunaux  est  investi  de  la  plénitude  du 
pouvoir  judiciaire  pour  la  répression  des  infractions  qui  lui 
8ont  attribuées  :  il  exerce,  par  rapport  à  ces  infractions,  la 
juridiction  ordinaire  dans  sa  plénitude.  Les  diverses  autorités, 
concourant  à  la  répression,  évoluent  autour  de  ces  trois  ordres 
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de  tribunaux  :  aulorilés  d'action,  d'instruction,  d'exécution. 

28.  Ces  autorités  fonctionnent  pour  toutes  les  personnes  et 
pour  tous  les  délits.  II  n'y  a  pas  deux  justices  :  l'une  de  droit 
commun;  l'autre  d'exception.  Une  des  plus  odieuses  institu- 
tions de  l'ancien  régime,  les  tribunaux  spéciaux,  un  moment 
ressuscitée  par  la  loi  du  16  pluviôse  an  IX,  par  le  Code  d'in- 
struction criminelle  de  i808  et  par  l'institution  des  cours  pré- 
YÔtales  de  1815,  n'existe  plus  qu'à  l'état  de  souvenir  histori- 
que :  l'article  S4  de  la  Charte  de  1830  en  a  rendu,  à  tout 
jamais,  le  retour  impossible.  Sans  doute,  les  militaires  et  ma- 
rins, tant  qu'ils  sont  soumis  aux  devoirs  de  leur  état,  ont  une 
situation  exceptionnelle,  et  leurs  crimes  et  délits  ressortissent 
aux  tribunaux  militaires;  mais  c'est  là,  en  quelque  sorte,  le 
droit  commun  de  l'armée,  par  laquelle  passent  aujourd'hui 
tous  les  citoyens,  il  est  même  question  de  supprimer,  ea 
temps  de  paix,  ces  juridictions  d'exception. 


§  IV.  -  DES  ORIGINES  HISTORIQUES  DE  LA  PROCÉDURE 
CRIMINELLE  FRANÇAISE. 

29.  Des  trois  sources  de  la  procédure  criminelle  Trançaise  et  de  soq  évolution.  — 
30.  Double  tendance  :  augmenter  les  garanties  de  Tinculpé;  renforcer  la  défense 
sociale.  —  31.  Cette  double  tendance  correspond  au  mouvement  scientifique  des 
deux  écoles  rivales,  Técole  classique,  l'école  nouvelle.  —  32.  Division. 

29.  Cette  procédure,  dont  nous  venons  d'esquisser  les 
grandes  lignes,  plonge,  par  ses  racines  les  plus  profondes, 
dans  les  trois  couches  successives,  romaine,  germanique  et 
canonique,  sur  lesquelles  se,  sont  développées  toutes  nos  in- 
stitutions  juridiques. 

Le  premier  élément  que  lui  apporte  l'histoire,  c'est  l'élé- 
ment germanique.  Jusqu'au  xiii''  siècle,  la  procédure  est  bien 
plus  uniforme  que  le  droit.  Elle  est  publique,  orale,  rigou- 
reusement formaliste,  et  elle  n'emploie  guère  que  la  preuve 
par  cojurateurs  ou  par  bataille.  Les  anciennes  ordalies  par  l'eau 
bouillante,  le  fer  rouge,  l'eau  froide,  en  faveur  sous  les  méro- 
vingiens, sont  vite  tombées  en  désuétude.  Telle  est  la  pre- 
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inière  phase.  Mais  sous  la  pression  de  causes  diverses,  la  pro- 
cédure accusatoire  des  peuples  de  race  germanique  devient 
inqnisitoriale,  écrite  et  secrète,  en  s'iospiranl  des  deux,  légis- 
lations savantes  de  l'Europe,  le  droit  romain  et  le  droit  cano- 
nique. Une  ordonnance  de  saint  Louis,  que  Ton  date  com- 
munément de  Tannée  4260,  mais  qui  est  probablement 
antérieure,  seconde  ce  mouvement,  en  substituant,  dans  les 
domaines  de  la  couronne,  \h  procédure  par  enquête^  à  la  preuve 
par  gage  de  bataille.  Le  roi  ne  pouvait  mettre  «  coustumes 
ou  ban  »  en  la  terre  de  ses  barons  sans  leur  assentiment. 
Aussi,  les  justices  seigneuriales  se  montrent  réfractaires  à 
cette  substitution,  et  les  gentilshommes  persistent  à  vouloir 
être  jugés  suivant  les  anciennes  règles.  Mais  les  bourgeois  et 
les  vilains  acceptent  assez  facilement  ces  nouveautés  qui  pros- 
crivent le  duel  et  remplacent  le  combat  en  champ  clos  par  les 
plaidoiries  ou  les  écritures.  Les  justices  municipales  des  villes 
de  commune  ou  de  bourgeoisie  et  toutes  les  juridictions  du 
midi  s'empressent  d'adopter  cette  procédure  qui  fait  revivre 
des  traditions  fort  anciennes,  reniontant  probablement  à  l'é- 
poque gallo-romaine. 

Les  deux  procédures,  accusatoire  et  inquisitoire,  d'origine 
et  de  caractère  si  différents,  restent  aussi  en  présence  pendant 
la  dernière  moitié  du  xiii'  siècle  et  la  première  partie  du  xiv*. 
C'est  l'époque  de  transition,  pendant  laquelle  agit  la  force 
plastique  de  la  coutume.  L'évolution,  commencée  au  xm*  siè- 
cle, est  achevée  au  xvi*.  L'ordonnance  de  1539  rendue  par 
François  I"  à  Villers-Cotterels,  sur  la  justice  et  abrévation  des 
procès,  fixe  définitivement  en  France  les  règles  de  la  procé- 
dure inquisitoire.  L'ordonnance  de  1670,  qui  fut  le  Code 
d'instruction  criminelle  de  Tancien  régime,  ne  fait  que  re- 
cueillir, en  le  précisant  dans  ses  détails,  en  l'aggravant  même 
dans  ses  rigueurs,  le  système  déjà  consacré. 

Désormais,  la  procédure  criminelle  est  cristallisée  pour 
près  d'un  siècle.  Mais  Tesprit  nouveau  et  critique  qui  précède 
la  Révolution,  a  condamné  théoriquement  ce  système,  comme 
n'offrant  aucune  garantie  pour  l'accusé.  Les  philosophes 
ont  les    yeux  tournés   vers  l'Angleterre  :  ils  admirent  ses 
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inslilutions  judiciaires,  comme  ses  iaslilulioDS  politiques. 
C'est  la  procédure  criminelle  anglaise,  surtout  la  pro- 
cédure par  jurés,  que  TÂssemblée  constituante  essaiera 
d'acclimater  en  France  :  c'est  cette  procédure  qu'organiseront 
successivement  la  loi  des  16-29  septembre  i791  et  le  Code  des 
délits  et  des  peines  du  3  brumaire  an  IV.  Mais  les  causes 
mêmes  qui  avaient  amené  aux  xiii®  et  xiv*  siècles,  la  substi- 
tution d'un  système  de  procédure  à  Taulre,  agissent  de  nou- 
veau :  on  sentie  besoin  de  reconstituer  l'autorité, d'assurer  la 
répression,  énervée  au  milieu  des  troubles  de  l'époque,  des 
guerres  civiles  et  étrangères.  L'ordonnance  de  1670  redevient 
l'idéal  de  bien  des  esprits  :  on  veut  la  remettre  en  vigueur. 
Puis,  une  transaction  est  conclue,  et  si  Tancienne  procédure 
ne  revit  pas  complètement  dans  les  lois  du  Consulat  et  de 
l'Empire,  la  portion  la  meilleure  des  dispositions  de  l'ordon- 
nance, et  même  quelques-unes  de  ses  rigueurs,  passent  dans 
la  première  partie  du  Code  d'instruction  criminelle,  la  se- 
conde conservant  la  procédure  accusatoire  et  l'institution  du 
jury.  Ce  Code  de  1808  est  devenu,  pour  l'Europe  entière,  un 
type  sur  lequel  se  sont  modelées  bien  des  législations,  (l 
marque  donc,  dans  l'évolution  historique  des  lois  de  procé- 
dure, une  phase  essentielle  et  un  moment  d'arrêt. 


30.  Depuis,  un  double  mouvement  se  dessine.  On  tend 
a  éliminer,  par  voie  de  revision,  les  rigueurs  excessives  dont 
notre  procédure  a  hérité  de  l'ordonnance  de  1670,  et  à  intro- 
duire, dans  l'instruction  préliminaire,  des  garanties  qui  lui 
font  défaut.  On  veut  ouvrir  le  cabinel  du  juge  d'instruction, 
sinon  au  public,  du  moins  à  certaines  personnes  autorisées; 
admettre  la  présence  d'un  défenseur  au  cours  de  l'information; 
reconnaître  à  l'inculpé  et  à  son  défenseur,  dès  cette  première 
phase  du  procès,  le  droit  de  provoquer  et  de  contrôler  les 
mesures  prises  pour  arriver  à  la  découverte  de  la  vérité.  Les 
protestations  contre  le  secret  de  l'instruction  semblent  géné- 
rales, et  l'on  s'insurge  contre  cette  pratique  de  notre  vieille 
procédure,  aussf  dangereuse  pour  le  juge  que  pour  l'accusé, 


Digitized  by 


Google 


ORrOINE  HISTORIQUE    DE   LA   PROCÉDURE    CRIMINELLE.        31 

qui,  suivant  rexpression  du  juriscousulle  anglais  Stephen, 
«  empoisonne  la  justice  à  sa  source  ». 

Mais,  d*un  autre  côté,  la  part  faite  dans  le  jugement  à  Tin- 
iervention  du  jury,  que  l'on  considérait  autrefois  comme 
trop  restreinte,  semble  aujourd'hui  être  presque  excessive  : 
volontiers,  on  réclamerait  une  justice  moins  impressionuiste, 
plus  scientifique,  et  on  sacrifierait  à  cet  idéal  le  respect 
invétéré  que  tout  le  monde  avait,  jusqu'à  ces  derniers  temps, 
pour  l'institution  du  jury^ 

31.  Il  y  a,  dans  ce  double  mouvement,  l'expression  d'une 
lutte  toujours  ouverte  entre  les  deux  tendances  qui  se  parta- 
gent, en  ce  moment,  le  domaine  des  sciences  pénales.  Tandis 
que  l'école  classique  est  surtout  individualiste,  qu'elle  réclame 
de  nouvelles  garanties  en  faveur  de  l'accus^,  un  contrôle 
incessant  sur  les  autorités  pénales,  la  diminution  de  l'arbi- 
traire, l'augmentation  de  la  liberté,  l'école  nouvelle,  qui  est 
avant  tout  élatiste,  veut  renforcer  la  «  défense  sociale  », 
priver  l'inculpé  de  ces  garanties  séculaires  qui  se  résument 
dans  la  «  présomption  d'innocence  »,  substituer,  à  une  pro- 
cédure humanitaire,  une  procédure  scientifique,  transformer 
le  procès  pénal  en  une  recherche  clinique  et  les  juges  en 
experts  spécialistes,  devant  recevoir  une  instruction  toute 
particulière  en  matière  de  psychologie,  d'anthropologie  et  de 
sociologie  criminelles^ 

A  l'heure  où  nous  écrivons,  et  malgré  le  progrès  apparent 
du  socialisme  et  du  collectivisme,  il  semble  bien  que  la  ten- 
dance, en  matière  de  procédure  criminelle,  ne  soit  pas  d'ar- 
mer davantage  le  pouvoir  social,  dans  sa  lutte  contre  la  cri- 
minalité, mais  bien  plutôt  de  protéger  l'inculpé  contre  les 
abus  de  la  force  sociale. 

C'est  dans  cette  direction  qu'ont  été  aiguillées  les  réformes 

§  IV.  *  Voy.  Jean  Cruppi,  La  Cour  d'assises  de  la  Seine  [Revue  des  Deux- 
Mondes,  1895,  t.  4,  p.  39). 

^Ferri,  Soeiologia  criminale  (4«  éd.),  n*»»  79  à  84,  p.  777  à  826;  Garofalo, 
Criminologie^'^,  387  à  397.  Voy.  mais  dans  un  sens  un  peu  différent,  Cruppi  : 
La  Cour  d'assises^  p.  130  et  suiv.,  281  et  suiv. 
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si  nombreuses,  si  caraclérisliques,  dont  la  procédure  pénale 
a  été  l'objet,  en  France  et  à  l'étranger,  dans  ces  cinquante 
dernières  années. 

32.  Bien  qu*il  ne  nous  appartienne  pas  de  refaire,  après 
Faustin  Hélie  et  Esmein,  Thistoire  de  notre  ancienne  procé- 
dure criminelle,  nous  croyons  nécessaire  de  relever  quelques 
traits  essentiels  de  Torganisation  judiciaire  et  de  la  procédure 
qui  ont  précédé  et  préparé  le  droit  moderne. 


§  y.  -  LES  JURIDICTIONS  PÉNALES  DANS  L'ANCIENNE  FRANCE. 

33.  Phases  par  lesquelles  a  passé  rorganisation  judiciaire  de  TancienQe  France. 
Unité  de  la  justice  civile  et  de  la  justice  pénale.  —  34.  Époque  barbare.  Justice 
populaire.  —  35.  Dilution  du  pouvoir  de  juger  à  Tépoque  féodale  et  durant  le 
moyen  âge.  Conflits  de  compétence.  Division  des  justices  en  deux  groupes  prin- 
cipaux. —  36.  Juridictions  laïques.  Les  justices  seigneuriales,  royales,  muai- 
pales.  —  37.  Juridictions  ecclésiastiques.  Officialités.  —  38.  Développement  des 
juridictions  royales. 


33.  Dans  Tancienne  France,  Torganisation  des  juridictions 
pénales  a  passé  par  trois  phases  successives  :  mais,  à  toute 
époque,  un  trait  commun  se  remarque  :  c*est  Tunité  des  jus- 
tices civile  et  criminelle,  administrées  Tune  et  l'autre  par  le» 
mêmes  tribunaux.  Cette  unité  correspond  d'abord  à  l'unité 
des  procédures  civile  et  criminelle;  puis,  quand  se  produit 
la  différenciation  des  procédures,  l'unité  résulte  de  la  substi- 
tution de  jugeç  professionnels  aux  juges  populaires  et  de  la 
conception  d'une  justice  unique,  dérivant  des  mêmes  sources 
et  rendue  au  nom  du  roi. 

34.  Sous  l'ère  barWre,  les  peuples  de  race  germanique  ont 
conservé  leur  organisation  populaire.  La  justice  est  rendue 
par  le  chef  {rex,  princeps,  duxy  cornes^  grafio,  etc.),  avec  le 
concours  des  hommes  libres  de  la  tribu  [boni  homines^  ra- 
chimburgiy  pagenses^  etc.),  dans  des  réunions  temporaires  et 
périodiques  [mallwn  ou  placitiim).  Le  chef  convoque  les  as- 
sises, préside  l'assemblée  des  hommes  jugeurs,  recueille,  sans 
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\  prendre  part,  la  sentence,  et  la  fait  exécuter.  Ainsi,  suivant 
une  règle  qui  paraît  avoir  ses  racines  dans  des  coutumes  anté- 
rieures à  l'invasion  de  la  Gaule  romaine,  ce  sont  les  hommes 
qui  rendent  le  jugement  et  non  le  chef.  Quelques  rachiin- 
bourgs  seulement  peuvent  composer  le  tribunal.  Néanmoins, 
les  assemblées  pléniëres  ne  sont  pas  rares ^ 

35.  Dans  la  période  féodale  et  durant  le  cours  du  moyen 
âge,  la  justice  est,  en  quelque  sorte,  diluée  :  elle  est  partout; 
dans  la  famille,  à  Técole,  au  palais  du  roi,  dans  les  munici- 
palités, auprèsdu  chef  féodal.  D^oii  un  double  faitqui  résume, 
à  cette  époque,  Thistoire  de  l'organisation  judiciaire.  Ce  sont 
les  incessants  coùflits  de  juridictions,  «  ce  pain  quotidien  des 
affaires^  »,  qui  s'élèvent  entre  toutes  ces  justices.  C*est  la  lutte 
qui  s'établit  entre  les  tribunaux  pour  Teitension  de  leur  com- 
pétence propre,  lutte  dans  laquelle  les  justices  royales  finiront 
par  absorber  toutes  les  autres  justices,  comme  la  royauté  finira 
par  absorber  la  féodalité.  Les  principales  justices  sont  :  les 
justices  royale,  seigneuriale,  municipale,  ecclésiastique.  La 
grande  division  qui  domine  cette  organisation  est  celle  des 
juridiciions  laïques  et  Aq%  juridictions  ecclésiastiques, 

36.  Parmi  les  juridictions  laïques,  il  y  en  a  principalement 
de  trois  sortes  :  les  justices  seigneuriales,  royales  et  munici- 
pales. 

L  Le  droit  de  rendre  la  justice  a  été  considéré,  à  une  cer- 
taine époque  de  Thistoire,  comme  un  droit  patrimonial  :  c'est 
là  un  des  traits  caractéristiques  du  régime  féodal.  Le  seigneur 
avait  donc  juridiction  sur  les  fiefs  et  censives  de  son  domaine, 
à  titre  de  propriétaire  éminent  de  la  terre.  Les  nombreuses 
justices  seigneuriales  se  divisaient  d'abord,  en  justices  hautes 
et  basses  {alta^  magnay  major  justitia;  encore  appelées  jus- 

§  V.  *  Je  ne  peux  pas  citer  les  sources.  On  les  trouvera  analysées,  avec 
une  compétence  et  un  soin  minutieux,  dans  VHistoire  des  institutions  poli- 
tiques et  administratives  de  la  France,  par  Paul  Viollet  (1890,  in-8*, 
Larose  et  Forcel),  t  I,  p.  307  à  312. 

*  VioUet,  op,  cit.,  t.  2,  p.  453. 
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titia  sanguinis,  sanguis;  en  Normandie,  justitia  ensis,  pla- 
citumspatœ;  minor^  basfia  J7/s titia).  P Jus  tard,  apparaîtra 
un  échelon  intermédiaire,  les  moyennes  justices  {média  jm- 
titia).  Cette  classification,  qui  appartient  à  la  seconde  partie 
du  moyen  âge,  avait  surtout  de  l'importance  au  point  de  vue 
répressif.  La  haute  justice  connaissait,  en  effet,  des  crimes 
les  plus  graves;  le  meurtre,  le  rapt  ou  viol,  Vavortis  ou  enciny 
c'est-à-dire  les  coups  donnés  à  une  femme  enceinte  qui  ame- 
naient Tavortement,  l'incendie'.  L'homicide  [occisio)  sans 
préniéditation  et  la  mutilation  d'un  membre  étaient  ranja^és, 
par  le  Parlement,  dans  les  cas  de  haute  justice.  Dans  les  pays 
qui  ne  reconnaissaient  pas  la  moyenne  justice,  la  basse  jus- 
tice avait,  dans  ses  attributions,  tout  ce  qui  n'était  pas  du  res- 
sort de  la  haute  justice.  Il  a  toujours  été  assez  difficile  de 
préciser  les  cas  de  moyenne  justice,  quand  celle-ci  s'est  déta- 
chée des  haute  et  basse  justices. 

Exercé  d'abord  par  le  seigneur  lui-même,  assisté,  lorsqu'il 
s'agissait  d'un  vassal,  des  pairs  de  celui-ci,  le  droit  de  rendre 
la  justice  fut  délégué  à  des  officiers  qui  prirent,  suivant  les 
Ijeux,  les  noms  de  baillis,  ou  deprévôts\  Cette  évolution  ré- 
pond à  un  double  besoin  :  diminuer  le  nombre  des  juges; 
les  sélectionner  en  leur  donnant  le  caractère  de  fonction- 
naires. 

II.  Au  début  de  la  féodalité,  le  roi  n'exerçait  sa  juridiction 
que  sur  les  fiefs  et  censives  de  son  domaine;  et  là, il  rendait  la 
justice,  au  même  titre  et  dans  les  mêmes  conditions  qu'un 
seigneur  justicier.  Comme  le  chef  féodal,  il  se  fit  remplacer, 
dans  cette  fonction,  par  des  officiers  qu'il  investissait  d'une 
délégation,  temporaire  d'abord,  permanente  ensuite.  Au  dé- 
but, ce  furent  \q%  prévôts;  plus  tard,  probablement  par  suite 
d'un  besoin  de  concentration  et  de  surveillance,  des  officiers 
supérieurs  furent  créés  :  ils  prirent  le  nom  de  baillis,  dans  le 

'  Voy.  rënuméralion  des  ras  de  haute  justice,  dans  J.  Desmares,  Dec. y 
29b.  Comp.  Becquet,  Traité  des  droits  de  justice,  chap.  II,  dans  Œuvres, 
Genève,1625.t.3,  p.  3-7.  \ 

*  Du  reste,  la  composition  des  cours  de  justice  a  varié  avec  les  pays  el 
suivant  les  temps.  Voy.  Viollel,  op.  cit.y  t.  2,  p.  461-465. 
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oord  et  le  centre,  de  sénéchauXy  dans  le  midi  de  la  France*. 
Ces  fonctionnaires  eurent  pour  mission  de  tenir  des  assises 
solennelles  dans  les  villes  de  leur  ressort.  Ils  recevaient  tou- 
tes plaintes  contre  les  officiers  royaux,  réformaient  leurs  juge- 
ments; plus  tard  même,  les  faits  les  plus  graves,  ceux  qu'on 
appelait  les  cas  royaux^  leur  furent  réservés. 

Enfin,  au  dernier  étage  des  juridictions  royales,  était  le 
Parlement,  issu  de  deux  institutions,  distinctes  en  droit,  mais 
en  fait  confondues  :  la  Cour  du  roi  et  la  Cour  des  pairs. 

Le  Parlement,  tenu  d'abord  à  des  époques  déterminées  et 
par  sessions,  devint,  peu  à  peu,  un  corps  sédentaire.  Pendant 
longtemps,  la  royauté  n'eut  qu'un  Parlement^  celui  de  Paris; 
les  Parlements  de  province,  tous  de  création  postérieure  à 
celui  de  Paris,  apparaissent  successivement,  du  iiv' au  xvm* 
siècle. 

III.  Les  bourgeois  des  villes  de  commune  et  des  villes 
d'cchevinage,  poursuivis  en  matière  criminelle,  devaient  être 
jugés  par  leurs  justices  municipales,  c'est-à-dire  par  leurs 
pairs.  Ces  justices  nous  sont  peu  connues*  :  d'une  part,  les 
coutumes  et  coulumiers  ne  fournissent  qu'un  petit  nombre  de 
renseignements  sur  ces  juridictions  peu  sympathiques  aux  offi- 
ciers ou  jurisconsultes  royaux  et  seigneuriaux;  d'autre  part, 
siTorganisation  de  ces  juridictions  parait  calquée  sur  un  type 
uoiforme,  leur  compétence  variait  d'étendue  d'une  commune 
à  Tautre.  Le  vice  radical  de  ces  juridictions^  dans  la  plupart 
des  villes  où  elles  fonctionnaient,  c*étaitla  réunion,  dans  les 
mêmes  mains,  du  pouvoir  administratif  et  du  pouvoir  judi- 
ciaire. A  Toulouse,  par  exemple,  —  et  l'organisation  de  la  jus- 
tice municipale  de  cette  ville  était  de  beaucoup  la  plus  ordi- 
naire, —  les  consuls  ou  capitouls,  qui  avaient,  en  grande  partie, 
l'administration  de  la  ville,  formaient,  depuis  1283,  une  cour 
civile  et  criminelle.  Cette  cour  était  bien  présidée  par  le  viguier, 
représentant  le  comte;  mais  cette  présidence,  purement  ho- 

'  Voy.  sur  les  baillis  royaux  la  Préface  de  Beugnot,  t.  1,  à  l'édilion  de 
*  Ui  coutumes  de  Beauvoisis  »  par  Philippe  de  Beaumanoir  (Paris,  1842). 

•  Voy.  Georges  Testaud,  Des  juridictions  municipales  en  France^  des  ori- 
ifines  jusqu'à  Vordonnance  de  Moulins,  1566  (in-8°,  1904,  Paris). 
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norifique,  ne  donnait  pas  même  voiji  délibérativc  à  ceux  qui 
remplissaient  cette  fonction. 

37.  Les  juridictions  ecclésiastiques,  les  cours  de  chrétientés 
comme  on  disait  alors,  avaient  une  double  compétence,  joer- 
sonnelle  et  réelle.  Le  privilège  de  clergie,  qui  embrassait 
tous  les  degrés  du  clergé  régulier  et  tous  ceux  du  clergé  sécu- 
lier jusqu'aux  chantres,  donnait,  à  ceux  qui  pouvaient  Tin- 
voquer,  le  droit  d'être  jugés  par  ces  tribunaux.  A  celte 
juridiction  appartenait  également  la  connaissance  de  certains 
crimes,  commis  par  toutes  personnes,  par  exemple,  des 
crimes  d'hérésie,  de  sorcellerie,  d'adultère  et  d'usure.  Cepen- 
dant, si,  dans  tous  ces  cas,  ces  juridictions  jugeaient,  elles  ne 
prononçaient  pas  toujours  la  condamnation.  C'était  un  prin- 
cipe du  droit  canonique  que  l'église  ne  pouvait  verser  le  sang 
et  prononcer,  par  conséquent,  des  peines  capitales.  Dans  le 
cas  où  le  crime  dont  elle  revendiquait  la  connaissance  entraî- 
nait Texpiation  suprême,  l'église  livrait  le  coupable  au  bras 
séculier  qui  prononçait  la  peine  et  la  faisait  exécuter. 

Le  juge  était  Tévêque,  l'ordinaire.  Comme  les  seigneurs, 
et  avant  eux  probablement,  il  délégua  son  droit  de  justice, 
d'abord  à  l'archidiacre,  puis,  à  partir  du  xiii°  siècle,  à  un  di- 
gnitaire particulier  qu'on  appelle  ïof/icial.  Les  juridictions 
ecclésiastiques  prirent,  par  la  suite,  le  nom  à'officialitès.  La 
hiérarchie  savante  de  l'église  permit  d'organiser  une  série 
d'appels,  de  l'official  à  l'archevêque,  de  celui-ci  au  primat, 
puis,  enfin,  au  pape,  chef  et  juge  suprême  de  la  chrétienté. 

38.  Toutes  ces  juridictions  ont  existé  jusqu'aux  dernières 
années  du  xvui*' siècle.  Mais  tandis  que  les  juridictions  ecclé- 
siastiques, seigneuriales  et  municipales,  perdent  peu  à  peu 
de  leur  importance,  les  juridictions  royales  grandissent,  se 
développent  et  finissent  presque  par  les  absorber.  Comment 
cette  transformation  s'accomplit-elle?  Quel  est  Tétat  des  juri> 
dictions  aux  xvn*  et  xvni^  siècles? 

L  Les  juridictions  royales  se  développèrent,  comme  la 
royauté  elle-même,  par  une  suite  d'entreprises  dont  les  lé- 
gistes se  firent  les  instruments  actifs  et  persévérants.  Partant 
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de  celte  idée  que  le  roi  représente  rintérét  public,  qu'il  a  la 
«garde  générale  du  royaume''  »,  les  officiers  et  les  juriscon- 
sultes de  la  couronne  en  concluent  que  le  roi  a  un  droit  de 
justice  cminent  dans  tout  le  royaume.  Us  furent  donc  con- 
duits à  inventer 'diyers  procédés  pour  diminuer  peu  à  peu  la 
compétence  des  justices  laïques  et  des  justices  ecclésiastiques 
au  profit  des  justices  royales. 

Lepremierde  ces  moyens  fut  l'institution  des  cas  royaux, Xu 
xm*  siècle,  les  cas  dont  le  roi  prétend  connaître,  dans  les  terres 
de  ses  barons,  parce  qu'ils  le  <c  touchent  »,  sont  déjà  très  nom- 
breux. Un  jurisconsulte  de  la  fin  du  xiv*  siècle  consacrera 
douze  grandes  pages  à  leur  énumération'.  La  liste  des  cas 
royaux  s'allonge  toujours  et  ne  sera  jamais  close.  Le  droit 
romain  fournit  aux  légistes  leurs  meilleures  armes  dans  cette 
lutte,  car  cette  puissance,  qu'ils  construisent  au  profil  de  la 
roputé,  a  pour  type  le  droit  impérial  romain.  Ils  arrivent 
très  rapidement  à  poser,  comme  un  principe  de  droit  public, 
que  toute  justice  émane  du  roi.  Dès  la  fin  du  xiii*  siècle,  ils 
affirment  que  toutes  les  juridictions  séculières  sont  tenues  du 
roi  en  fief  ou  arrière-fief'.  Ses  barons  reçoivent  de  lui  la  sai- 
sine des  droits  de  justice,  mais  le  roi  ne  les  tient  de  per- 
soDoe. 

La  conséquence  pratique  de  cette  idée  fut  l'introduction  de 
i'appeL  La  féodalité  n'avait  jamais  eu  l'idée  de  soumettre  de 
ûouveau,  à  un  juge  supérieur,  le  litige  déjà  tranché  par  le 
premier  juge;  elle  ne  connaissait  pas  des  juges  inférieurs  et 
des  juges  supérieurs;  toutes  les  cours  féodales,  dans  les  limites 
de  leur  compétence,  étaient  des  cours  souveraines.  11  n'exis- 


'  Beaumanoir,  XXXI V,  41.  Voici,  du  reste,  le  concept  formulé  au  xiv* 
siècle  dans  le  Grand  Coutumier,  liv.  IV,  eh.  V,  édit.  Charondas  le  Caron, 
iS98,  p.  523  :  «  A  géDéralement  parler,  il  n'y  a  qu'une  justice  qui  meult  de 
Dieu,  dont  le  roy  a  le  gouyernement  en  ce  royaume.  » 

»  Bouteiller,  II,  1.  Cf.  Ord.  8  octobre  1371  (Ord.  V,  428),  reproduite  dans 
le  Grand  Coutumier  de  France,  liv.  I,  ch.  III,  p.  90  et  suiv. 

•  Voy.  guprà,  note  7,  et  Beaumanoir,  XI,  12,  liv.  I,  p.  163  deTédit.  Beu- 
gDot  :  u  Car  toute  iaie  juriditions  du  roiaume  est  tenue  du  Roy  en  fief  ou 
arrière-fief  ». 
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tait,  dans  la  procédure  féodale,  que  deux  voies  de  recours  : 
Vappel  pour  dé  faute  de  droit  ^  dans  lequel  le  plaideur  se  plai- 
gnait d'un  déni  de  justice,  et  Vappel  de  faux  jugement^  sorte 
de  cassation  barbare,  résultant  d'une  prise  à  partie  brutale 
du  plaideur  contre  les  pairs  qui  le  jugeaient.  L'appel,  dans 
le  sens  que  nous  donnons  à  ce  mot,  est  admis  de  bonne  heure^ 
desjuslices  seigneuriales  aux  justices  royales,  quand  le  juge- 
ment est  rendu  contre  la  commune  coutume  ou  quand  les  vas- 
saux ou  arrière-vassaux  ne  font  pas  ce  qu'ils  doivent". 

Enfin,  on  reconnaît  au  roi  un  droit  de  prévention,  dont  ses 
officiers  useront  largement;  c'est-à-dire  que  le  roi  peut  faire 
ajourner,  devant  ses  juridictions,  toutes  personnes  pour  toutes 
affaires,  sauf  aux  parties  à  réclamer  la  cour  ou  juridiction  de 
leur  seigneur.  Mais  si  la  partie  assignée  a  tacitement  accepté 
la  justice  royale^  soit  en  reconnaissant  la  légitimité  de  la  de- 
mande, soit  en  la  niant,  elle  ne  peut  plus  s'adresser  à  une 
autre  cour.  Là  où  le  plaid  est  commencé,  là  il  doit  finir. 

D'un  autre  côté,  les  jurisconsultes  de  la  couronne  employè- 
rent divers  moyens  pour  restreindre  la  compétence  des  tribu- 
naux ecclésiastiques.  Us  firent  rentrer,  dans  la  notion  vague 
et  élastique  du  crime  de  lèse-majesté  et,  par  conséquent,  dans 
les  cas  royaux,  divers  faits  qui  relevaient  auparavant  des  cours 
de  chrétienté  :  mais  surtout  ils  affaiblirent,  par  la  création 
des  cas  Axi^  privilégiés  y  la  portée  du  privilège  de  clergie.  Dans 
des  cas  très  graves,  qui  méritaient  une  peine  supérieure  aux 
peines  canoniques,  on  fit  juger  les  clercs  par  les  juges  royaux, 
sans  que  ceux-ci  fussent  obligés  de  les  rendre  à  l'église.  La 
liste  de  ces  cas  privilégiés,  comme  celle  des  cas  royaux,  alla 
toujours  en  augmentant*^ 

Lesjuridictions  municipales,  au  criminel  du  moins,  survé- 
curent généralement  à  la  souveraineté  des  villes  de  commu- 
nes: elles  offraient  peu  de  dangers,  puisque  le  pouvoir  royal 
avait  mis  indirectement  la  main  sur  la  nomination  des  offi- 
ciers municipaux. 

*•>  Beaumanoir,  XI,  2,  3. 

"  Voy.  Muyart  de  Vouglans,  Inst*  crim.^  3»  part.,  p.  54  et  suiv. 
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IL  Eq  éleadaQl  ainsi  le  cercle  de  leur  aclion^  les  juridic- 
lioDs  royales  complétèrent  leur  organisation  :  d'un  côté,  on 
vit  les  anciens  tribunaux  se  modifier  et  se  développer;  de 
l'autre,  des  tribunaux  d'exception  apparaître. 

à)  Jusqu'aux  derniers  jours  de  l'ancienne  monarchie,  les 
prévôts  constituaient  les  juges  ordinaires  du  premier  degré; 
les  baillis  et  sénéchaux,  ambulants  à  l'origine,  devenus  sé- 
dentaires par  la  suite,  formaient  toujours  le  second  degré  des 
juridictions  royales.  Les  baillis,  grands  officiers  de  la  cou- 
ronne, déléguaient  leurs  pouvoirs  à  des  officiers  inférieurs 
qu'on  appelait  lieutenants  du  bailliage.  Au  lieutenant  cri- 
minely  échut  le  jugement  des  causes  criminelles  :  il  devint 
le  juge  en  matière  répressive  pour  toutes  les  affaires  sous- 
traites, à  raison  de  leur  gravité,  à  la  juridiction  du  prévôt. 
D  abord,  il  jugea  seul;  plus  tard,  il  fut  assisté  par  des  asses- 
seurs qui  prirent  le  titre  de  conseillers.  Mais  ce  fut  toujours 
lui  qui  fit  l'instruclion  criminelle  et,  à  ce  point  de  vue,  il  a 
été,  sous  l'ancien  régime,  le  rouage  essentiel  de  la  répression. 

Sous  Henri  II,  il  fut  créé  des  sièges  d'une  importance  par- 
ticulière, sous  le  nom  deprésidiaux.  Par  un  édil  de  novembre 
1351,  ce  prince  ordonna  que,  dans  les  principaux  bailliages 
et  sénéchaussées,  il  y  aurait  un  présidial,  composé  de  neuf 
magistrats  pour  le  moins,  y  compris  les  lieutenants  généraux 
et  particuliers,  civils  et  criminels.  Ces  tribunaux,  au  cri- 
roinel,  ne  se  distinguaient  des  autres  bailliages  qu'en  ce  qu41s 
pouvaient  connaître  des  cas  prévôtaux. 

Dans  le  Parlement  de  Paris,  dont  le  personnel  va  toujours 
grandissant,  une  Chambre  spéciale  est  instituée  pour  juger 
les  procès  criminels,  la  Tournelle.  L*ordonnance  du  28  oc- 
tobre 1446  (art.  40  et  11)  est  la  première  qui  en  fasse  men- 
tion comme  distincte  des  autres  Chambres *^  Elle  est  formée 
par  des  conseillers  laïques,  choisis  dans  la  Grand  Chambre 
et  siégeant  dans  la  petite  tour  de  Saint-Louis,  la  Tournelle, 
qui  lui  donne  son  nom.  La  Grand  Chambre  prononce  elle- 
même  les  sentences  préparées  par  ces  conseillers.  En  1515» 

**  Pardessus,  Esiai  sur  l'organisation  judiciaire^  p.  163. 
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François  P'  fit,  de  ce  groupe  déjuges,  une  Chambre  spéciale. 
Mais  sa  composition  n'a  jamais  été  autonome,  en  ce  sens 
tout  au  moins  que,  par  feffet  du  roulement,  les  conseillers 
passèrent  d'une  Chambre  civile  à  la  Chambre  criminelle,  de 
sorte  que,  même  avec  cette  organisation,  Tunité  de  la  justice 
civile  et  de  la  justice  pénale  était  toujours  le  principe  domi- 
nant. 

Les  Parlements  de  province  naissaient  les  uns  après  les 
autres,  avec  le  développement  du  pouvoir  politique  de  la 
royauté  et  les  extensions  territoriales  qu'elle  réalisait.  Plu- 
sieurs de  ces  Parlements,  ne  faisaient,  en  effet,  que  continuer 
les  anciennes  cours  souveraines  des  grands  fiefs  réunis  à  la 
couronne*'. 

Le  Parlement  de  Paris,  à  travers  ses  transformations  suc- 
cessives, resta,  jusqu'aux  derniers  jours,  la  Cour  des  Pairs. 
Tous  les  Pairs  de  France  avaient  le  droit  d'y  prendre  séance 
et  tous  ne  pouvaient  être  jugés  que  par  le  Parlement. 

En  dehors  de  leurs  fonctions  ordinaires,  le  Parlement  de 
Paris  et  certains  autres  Parlements  de  province,  ceux  de 
Toulouse,  Rouen  et  Bordeaux,  participaient,  à  l'administration 
de  la  justice,  par  les  Grands-Jours,  sortes  d'assises  solennel- 
les et  temporaires,  tenues,  dans  une  province,  par  des  com- 
missaires choisis  par  le  roi.  Les  Grands-Jours  avaient  surtout 
pour  objet  la  répression  de  désordres  graves  et  persistants  et 
d'exactions*com mises  par  les  autorités  locales. 

b)  A  côté  des  juridictions  ordinaires,  des  tribunaux  d'ex- 
ception furent  créés.  lU  étaient  de  deux  sortes:  i^  Les  uns 
ne  connaissaient  des. causes  criminelles  qu'incidemment  aux 
matières  qui  faisaient  l'objet  particulier  de  leur  établissement: 
tels  étaient  le  prévôt  de  THôtel  des  Monnaies  et  la  Cour  des 
Monnaies,  les  juges  de  l'Amirauté;  2""  Les  autres  avaient  une 
compétence  criminelle  principale  :  tels  étaient  les  prévôts  des 
maréchaux  et  les  juges  militaires. 

*'  L'Échiquier  de  Normandie,  devenu  u  Parlement  »,  eut,  en  i519,  une 
Chambre  criminelle,  Tournelle,  à  l'imitation  de  Paris.  En  1491,  on  installe, 
à  Toulouse,  une  Chambre  ou  Tournelle  criminelle,  «  afin  que  la  justice  cri- 
minelle soit  administrée  comme  à  Paris  ». 
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§  VI.  ~  LA  PROCÉDURE  CRIMINELLE  DANS  L'ANCIENNE  FRANGE. 

38.  Les  deux  phases  de  TaDcienne  procédure.  —  40.  Époque  barbare.  Cojureurs. 
Ordalies.  —  41.  Première  période  de  la  féodalité.  Le  combat  judiciaire.  Le  fla- 
graot  délit.  La  clameur  de  haro.  —  42.  Les  transformations  successives  de  la 
poursuite.  Action  populaire.  Action  d'office.  Action  publique.  Le  ministère  public. 
Ses  origines  obscures.  —  43.  Transformations  de  la  procédure.  Naissance  de  la 
procédure  inquisitoriale.  Les  grandes  ordonnances.  Le  Code  de  la  procédure  in- 
quisitoriale,  l'Ordonnance  de  1670.  —  44.  Marche  d'un  procès  sous  ce  régime. 
Information.  Hécolement  et  confrontation.  Jugement.  —  46.  L'ordre  public,  malgré 
les  rigueurs  de  cette  procédure,  parait  avoir  été  moins  bien  protégé  qu'il  ne  l'est 
aujourd'hui.  —  46.  La  procédure  inquisitoriale  ne  fut  pas  particulière  à  la  France  : 
elle  forma  le  droit  commun  de  l'Europe  occidentale.  —  47.  L'Angleterre  seule 
coaserve,  dans  sa  procédure,  les  garanties  du  système  accusatoire. 

39.  L'ancienne  procédure  criminelle  a  passé,  dans  notre 
pays,  comme  dans  les  autres  pays  de  TËurope  continentale, 
par  deux  phases,  la  phase  accusatoire  et  la  phase  inquisi- 
toire. 

40.  A  Tépoque  barbare,  la  procédure  criminelle  ne  se  dis- 
tingue pas  de  la  procédure  civile  :  Tune  et  l'autre  sont  fon- 
dées sur  le  même  principe.  Au  civil,  comme  au  criminel, 
deux  parties  se  trouvent  en  présence  dans  une  situation  de 
complète  égalité  :  Tune  qui  réclame,  à  Toccasion  d'un  dom- 
mage causé  par  un  crime,  et  en  poursuit  la  réparation  pécu- 
niaire; Tautre  qui  se  défend  contre  celte  réclamation.  La 
poursuite  est  donc  exercée  par  la  partie  lésée,  ou,  si  elle  est 
morte,  par  son  lignage.  C'est  le  système  de  l'accusation  privée, 
système  qui  caractérise  généralement  les  droits  primitifs. 

L'instruction  est  publique  et  orale.  Les  parties  doivent 
comparaître  au  jour  fixé  et  ne  peuvent  se  faire  représenter. 
L'aveu  est  la  meilleure  preuve,  la  plus  claire,  celle  qui  ne 
laisse  aucune  place  au  doute  et  ne  suscite  aucun  trouble  de 
conscience. 

Si  l'accusé  n'avoue  pas,  c'est  lui  qui,  par  un  singulier  ren- 
versement de  rôle,  doit  apporter  la  preuve  de  son  innocence. 
Il  l'administre  par  le  serment  purgatoire,  c'est-à-dire  par  le 
serment  qu'il  prête,  accompagné  de  cojureurs,  qui  viennent 
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sôIennellemeDt  lui  donner,  par  leur  arfirmation,  un  certifi- 
cat de  moralité ^  Quand  le  juge  ne  peut  former  sa  conviction, 
que  l'accusé  nie  le  délit  et  que  lesermeotesl  rejeté,  intervient 
le  jugement  de  Dieu,  au  moyen  des  épreuves  {ordaliesy,  par 
Teau  bouillante,  le  fer  rouge,  Teau  froide',  etc.  L'épreuve 
qui  parait  s'être  maintenue  le  plus  tard,  c'est  celle  du  cer- 
cueil dont  on  trouve  des  exemples  au  xvi*  siècle.  Lorsqu'on 
n'avait  pu  découvrir  l'auteur  d'un  assassinat,  on  obligeait 
tous  ceux  qui  étaient  soupçonnés  d'y  avoir  participé,  à  venir 
toucher  le  corps  de  la  victime,  exposé  sur  un  cercueil.  Si  le 
cadavre  était  mis  en  contact  avec  le  meurtrier,  il  devait  laisser 
échapper  quelques  gouttes  de  sang.  Cette  épreuve  était  de  na- 
ture à  agir  vivement  sur  les  imaginations  :  on  comprend 
qu'elle  ait  subsisté  après  la  disparition  des  autres  procédés ^. 
En  France,  en  effet,  les  derniers  monuments  de  l'emploi  des 
ordalies  sont  des  arrêts  du  Parlement  de  Paris  du  i*"^  décem- 
bre 1601  et  du  10  août  1641,  annulant  des  sentences  qui 
avaient  ordonné  de  soumettre  à  l'épreuve  de  l'eau  froide  des 
personnes  accusées  de  sorcellerie.  Le  combat  ou  duel  judi- 
ciaire, autorisé  par  la  loi  ripuaire*^,  et  dont  il   n'est  point 

§  VL*  Voy.  Kœnigswarter,  Rev.  de  légisL,  1849,  p.  336. 

*  Du  mot  allemand  (7rf/iei7  jugement.  —  La  croyance  au  merveilleux  et 
au  surnaturel  était  très  prononcée  chez  les  Germains.  Tacite  nous  dit  (D^ 
morihus  germanorum,  X)  qu'aucun  peuple  n'a  plus  de  foi  aux  auspices  et 
à  la  divination  :  auspicia  sortesque  ut  qui  maxime  observant, 

'  Lorsque  les  coutumes  germaniques  se  furent  transformées  sous  Tin- 
fluence  du  christianisme  et  d'une  vie  plus  sédentaire,  la  pratique  des  orda- 
lies fut  régularisée.  On  posa  en  principe  qu'elles  ne  seraient  admises  qu'à 
défaut  soit  de  preuves  ordinaires,  soit  de  cojuratores.  L'Église  commença 
par  les  tolérer.  Charlemagne,  dans  un  de  ses  capitulaires,  prescrit  de  ne 
point  révoquer  en  doute  les  jugements  de  Dieu,  ut  omnes  judicio  Dei  cre- 
dant  ahsque  dubitatione  (Cap.  I,  ann.  809,  Cap.  XX).  Çlus  tard,  l'autorité 
ecclésiastique  attaqua  les  ordalies,  jusqu'à  ce  qu'en  1215,  grâce  aux  efforts 
d'Ianocent  [II,  le  quatrième  concile  de  Latran  défendit  aux  clercs  de  prêter 
leur  ministère  à  des  actes  de  cette  nature. 

*  On  peut  presque  dire  qu'elle  a  laissé  quelque  trace  dans  la  confronta- 
tion avec  le  cadavre,  opération  qui  parait  encore  s'imposer  aujourd'hui  dans 
tous  les  cas  où  cette  confrontation  est  possible. 

*  Tit.  LXI,  art.  V  et  VI. 


Digitized  by 


Google 


PROCEDURE   CRIMINELLE    DANS   l' ANCIENNE   FRANCE.  43 

question  dans  la  loi  salique,  était  en  usage  au  vi*  siècle,  ainsi 
que  le  rapporte  Grégoire  de  Tours,  comme  mode  d'épreuve. 
Enfin,  remploi  de  la  torture  était  réservé  aux  esclaves^ 

41.  Malgré  la  substitution,  à  l'époque  féodale,  d'un  système 
de  pénalité  au  système  de  composition^  la  procédure  crimi- 
nelle conserve  d'abord  les  deux  traits  caractéristiques  déjà  si- 
gnalés: droit  d'accusation  exclusivement  réservé  à  la  partie 
lésée  par  le  délit;  identité  des  formes  de  la  procédure  civile 
et  de  la  procédure  criminelle. 

Le  principe  que  la  poursuite  n'appartient  qu'à  la  partie  lé- 
sée, ou,  si  elle  était  morte,  à  soulignage,  est  un  principe  que 
répètent  tous  les  textes  de  Tépoque''.  On  l'applique  particu- 
lièrement au  «  murtre  et  homicide  ».  La  procédure  n'étant 
ainsi  qu'un  débat  entre  deux  personnes,  il  n'est  pas  besoin  de 
créer,  pour  ce  genre  de  procès,  des  formes  spéciales.  Aussi 
les  procédures  criminelle  et  civile,  sauf  quelques  différences 
de  détail,  imposées  par  la  nature  même  des  choses,  suivent 
une  marche  identique. 

Le  régime  des  preuves  reste  ce  qu'il  était  à  l'époque  fran- 
que;  mais  la  féodalité  l'adapte  à  des  mœurs  et  à  des  besoins 
nouveaux;  elle  fait  son  choix  parmi  les  procédés  pratiqués, 
laissant  tomber  en  désuétude,  le  serment  purgatoire  et  les  or- 
dalies  ou  épreuves  unilatérales*,  donnant  la  première  place 
au  combat  judiciaire,  à  l'appel  au  jugement  de  Dieu,  soutenu 
par  le  serment  des  deux  adversaires  et  décidé  par  la  ba- 
taille. 

Avec  l'aveu,  c'est  le  mode  de  preuve  ordinaire.  Par  une 


®  Loi  salique,  lit.  XLII. 

"'  Beaumanoir,  LXIII,  1,  Très  ancienne  coutume  de  Bretagne,  ch.  96  :  «  Et 
aussi  nul  ne  peut  seul  appeler  par  raison  d'autrui  fait,  s'il  nVst  du  lignage...  » 
Livre  de  Jostice  et  de  Plet,  XIX,  3,  §  1,  2. 

"  Les  anciennes  ordalies  par  Teau  bouillante,  le  fer  rouge,  Teau  froide, 
fréquemment  usitées  sous  les  Mérovingiens,  deviennent  rares  dès  le  com- 
mencement de  la  deuxième  race.  On  trouve  cependant  encore.au  xii"  siècle, 
«l  même  au  xiu*  siècle,  quelques  exemples  des  épreuves  par  Teau  ou  par  le 
fer  rouge.  Cartulaire  de  Notre-Dame  de  Paris^  II,  324. 
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singulière  combinaison  de  Tesprit  guerrier  et  de  l'esprit  lé~ 
gisle,  cette  épreuve  avait  revêtu  des  formes  régulières  et  s'ap- 
pliquait à  toutes  les  phases  comme  à  tous  les  acteurs  de  la 
procédure.  On  se  battait  avec  l'accusé,  on  se  battait  avec  les 
juges,  quand  on  se  plaignait  de  défaut  de  droit;  on  se  bat- 
tait même  avec  les  témoins.  Toutefois,  ceux-ci  pouvaient  évi- 
ter d'engager  leurs  personnes,  en  faisant  la  déclaration  sui- 
vante, que  nous  a  conservée  Beaumanoir  :  «  Je  ne  me  bée 
«  pas  à  combattre  pour  vostre  querele,  ne  à  entrer  en  plet  au 
«  mien,  et  se  voz  m'en  volés  deffendre,  volontiers  dirai  mè 
«  vérité  ».  Contraire  à  l'esprit  du  christianisme,  le  combat  ju- 
diciaire fut  attaqué  par  l'Église  plus  tôt  et  avec  beaucoup  plus 
d'énergie  que  les  ordalies'.  La  royauté,  qui  avait  tout  inté- 
rêt à  son  abolition,  s'associa  à  ce  mouvement  de  réprobation. 
Mais  le  duel  judiciaire  était  trop  conforme  aux  mœurs  vio- 
lentes de  répoque,  pour  ne  pas  résister  à  tous  ces  assauts  ; 
aussi  est-il  resté  en  usage  jusqu'au  \s\^  siècle. 

La  distinction  élémentaire  qu'on  retrouve  dans  toutes  les 
procédures  primitives,  est  celle  du  flagrant  délit  et  du  délit 
non  flagrant. 

Quand  on  prend  un  coupable  sur  le  fait,  il  n'y  a  pas  de 
contradiction  possible;  par  conséquent,  la  procédure  peut  être 
très  sommaire.  Il  n'est  point  besoin  d'accusation  ni  d'autres 
preuves  que  le  témoignage  de  ceux  qui  ont  appréhendé  le 
malfaiteur  :  sur  leur  déclaration,  celui-ci  est  jugé  sans  retard 
par  le  tribunal  du  lieu  où  il  a  été  pris.  Tous  ceux  qui  sont 
présents  lors  du  méfait  doivent  poursuivre  le  délinquant, 
l'arrêter  et  le  livrer  à  la  justice,  «  car  c'est  le  commun  porfis 


*  Le  combat  judiciaire  fut  attaque,  dès  le  v*  siècle,  par  Âvitus,  évéque 
de  Vienne.  Au  ix*,  Agobard,  archevêque  de  Lyon,  dédia  à  Louis  le  Débon- 
naire un  livre  spécial  :  Adverse»  legem  Gondobaldi  et  impia  certamina 
quœ  per  eam  geruntur.  Il  est,  du  reste,  aujourd'hui  certain  que  la  loi  de 
Gondebaud,  roi  des  Burgondes,a,non  pas  introduit,  comme  Ta  pensé  Mon- 
tesquieu, mais  seulement  étendu  Tusage  du  duel  judiciaire.  Les  troisième  et 
quatrième  conciles  de  Latran,  en  1179  et  en  1215,  consacrèrent  solennelle- 
ment la  réprobation  de  TÉglise. 
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«  que  cascuns  soit  sergans  el  ait  pooir  de  peDre  et  d'arrêter 
<(  les  malfaiteurs"  ». 

La  procédure  féodale  avait  même  organisé,  dans  la  clameur 
de  haro,  une  méthode  formaliste  et  naïve  pour  conserver  au 
fait  son  caractère  de  flagrant  délit.  En  Normandie,  on  ne 
pouvait  crier  «  haro  »  que  dans  les  cas  d'incendie,  d'homi- 
cide, d'attaque  à  main  armée,  de  vol  ou  de  tout  autre  péril 
imminent.  Dans  les  cas  moins  urgents,  celui  qui  abusait  de 
la  clameur  de  haro  était  puni  d'amende.  Les  légistes  em- 
pruntèrent, à  la  Normandie,  cet  usage  de  poursuivre  à  cri  et 
haro,  à  chaude  chasse,  à  chasse  et  à  fuite  **.  Ils  étendirent  ainsi 
la  procédure  plus  sommaire  de  flagrant  délit  à  des  cas  pour 
lesquels  elle  n'avait  pas  été  faite  ^^ 

Si  le  malfaiteur  n^était  pas  pris  en  flagrant  délit  ni  dans  la 
poursuite  sur  clameur  de  haro,  Toffensé  ou  ses  parents  de- 
vaient signaler  le  crime  à  la  justice  et  former  une  plainte,  en 
leur  nom,  par  voie  de  citoiement,  comme  ils  le  feraient  en  ma- 
tière civile.  C'est  Vaccusation  germanique.  Dans  cette  procé- 
dure, la  société  n'intervient,  par  ses  tribunaux,  que  pour 
juger  le  procès  ;  le  débat  s'engage  entre  l'accusé  et  l'accusa- 
teur qui  se  porte  partie.  Celui-ci  doit  avoir  la  pleine  capacité 
de  plaider  et  de  donner  ou  recevoir  des  gages  de  bataille. 
Après  l'ajournement  ou  semonce  à  la  requête  de  l'accusateur, 
qui  formulait  sa  demande  en  s'offrant  à  prouver  les  faits  allé- 
gués, l'accusé  devait  répondre  sur  le  champ  et  mot  à  mot,  en 
uiantce  que  l'autre  affirmait,  et  relever  le  gage  de  bataille; 
sinon,  il  était  condamné.  En  cas  d'absolution  de  l'accusé,  l'ac- 
cusateur était  passible  de  la  peine  dont  son  adversaire  aurait 
été  frappé  dans  le  cas  de  condamnation. 

Si  la  victime  ou  son  lignage  existaient  encore  et  ne  se  plai- 
gnaient point,  le  justicier  n'avait  pas  le  droit  de  poursuivre. 

*^  Beaumanoir,  XXXI,  14.  Voy.  éd.  Beugnol,  préface,  CLX. 

^^  L.  Tanon,  Histoire  des  justices  des  anciennes  églises  et  communautés 
monastiques  de  Paris,  p.  369;  Esmein,  op.  cit,,  p.  50. 

**  Voy.  Beaumanoir,  XXXIX,  43,  44.  —  Sur  tous  ces  points  :  Esmein, 
op.  du,  p.  49.  —  Le  même  besoin  de  célérité  a  porté  les  légistes  du  xix* 
siècle  à  étendre,  en  France,  la  notion  du  flagrant  délit. 
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On  admit,  sans  doute,  de  tout  temps,  la  faculté,  pour  les  offi- 
ciers de  justice,  de  se  saisir  du  malfaiteur  et  de  provoquer  la 
poursuite  des  intéressés.  Mais  cette  procédure,  destinée  seule- 
ment à  stimuler  Taccusatiou  privée,  n'était  pas  encore  la  pour- 
suite au  nom  de  l'État,  Taccusation  publique. 

42.  De  bonne  heure  cependant,  la  nécessité  se  fit  sentir  de 
donner  au  magistrat  une  initiative  qui  ne  lui  appartenait  pas 
tout  d'abord,  celle  de  poursuivre  les  crimes  que  personne  ne 
poursuivait.  La  justice  féodale  y  était  d'autant  plus  intéres- 
sée que  le  produit  des  amendes  et  confiscations,  peines  ordi- 
nairement prononcées  à  celte  époque  pour  la  pi  upartdes  délits,, 
appartenait  au  fisc.  On  admit  donc  que  les  juges  pouvaient 
poursuivre  (ïoffice  et  même  on  finit  par  créer,  auprès  des 
juridictions  importantes,  un  représentant  du  seigneur,  chargé 
de  veiller  sur  ses  intérêts  pécuniaires,  qu'on  appela,  pour  ce 
motif,  procureur  fiscal.  Ce  ne  fut  que  par  degrés  qu'on  trans- 
forma ainsi  le  caractère  de  l'action  pénale  et  de  celui  qui 
l'exerçait.  Dans  le  principe,  le  magistrat  ne  put  agir  que  dans 
quelques  cas  exceptionnels,  quand  il  y  avait  flagrant  délit,, 
quand  la  victime  ne  laissait  pas  d'héritier.  Le  détenu  avait 
même  la  faculté  de  consentira  être  jugé  sans  accusateur,  d'a- 
près une  procédure  que  les  textes  appellent  «  l'enquesle  du 
pais**  ».  Puis,  on  fit  un  pas  de  plus  et  on  reconnut  au  magis- 
trat, dans  tous  les  cas,  le  droit  d'exercer  lui-même  la  pour- 
suite. 

A  partir  du  jour  où  cette  évolution  fut  accomplie,  ne  cessa 
pas,  pour  les  intéressés,  la  victime  du  délit,  ou  ses  parents,  le 
droit  de  se  porter  accusateurs;  mais  Vaccusation  se  présenta 
sous  deux  formes  :  Vaccusation  directe,  dans  laquelle  la  partie 
lésée  engage  le  procès  elle-même;  et  la  dénonciation,  par 
laquelle  elle  fait  appel  à  l'action  du  magistrat.  La  dénoncia- 
tion était  une  forme  de  procédure  dans  la  poursuite  dont 
l'Église  avait  fourni  l'idée  et  les  premières  applications  devant 

*'  Le  Grand  Coulumier  de  Normandie  donne  une  description  détaillée  de 
cette  singulière  procédure  :  chap.  LXVIII.  Voy.  Esmein,  op,  cit.,  p.  53. 
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ses  tribunaux.  Elle  a^ait  deux  avantages  sur  Taccusation  di- 
recte; elle  n'exposait  pas  son  auteuç.  si  elle  était  mal  fondée, 
aux  peines  si  sévères  du  talion,  usitées  encore  vers  la  fin  du 
XIII*  siècle^*;  de  plus,  en  laissant  au  juge  le  soin  d'apprécier,  au 
préalable,  la  valeur  de  la  plainte,  le  dénonciateur  se  mettait 
à  Tabri  du  ressentiment  et  de  la  vengeance.  L'emploi  de  la 
dénonciation  fut  admis  devant  le  tribunal  de  Tlnquisilion, 
dès  son  institution  dans  le  midi  de  la  France;  il  fut  ensuite 
pratiqué  parles  officialilcs;  et,  de  la  procédure  ecclésiasti- 
que, il  passa  dans  la  procédure  laïque. 

Mais  un  tel  système  était  sujet  à  un  inconvénient  inverse 
de  celui  auquel  il  tendait  à  se  substituer.  Les  dénonciations 
devinrent  des  délations,  et  Ton  dut  prendre  des  mesures  pour 
arrêter  les  abus.  Une  ordonnance  de  1303,  relative  à  la  juri- 
diction municipale  de  Toulouse,  prescrit  que  chaque  dénon- 
ciateur donne  son  nom  et  soit  averti  qu'il  sera  puni  s'il  est 
calomniateur.  Une  autre  ordonnance  de  la  même  année,  et 
rendue  pour  la  même  ville,  dispose  que  les  juges  doivent  eux- 
mêmes  dédommagementàTinculpé,  quand,  après  son  arresta- 
tion, il  a  été  prouvé  que  les  soupçons  portés  contre  lui  ne  repo- 
saient sur  aucun  fondement.  En  divers  pays,  on  astreignait  le 
dénonciateur  à  prêter  le  sermenté/e  calumnia.  Mais  ces  garan- 
ties exigées  retinrent  souvent  les  dénonciateurs,  et,  dans 
rintérêt  de  la  répression,  on  finit  par  admettre  qu'une  simple 
plainte  adressée  à  la  justice  ne  serait  pas  considérée  comme 
une  dénonciation.  Désormais,  les  individus  lésés  se  contentè- 
rent d'èlve plaigna?itSj  et  c'est  ce  qui  fit  tomber  en  désuétude 
les  précautions  prises  contre  les  dénonciateurs. 

Bien  souvent,  du  reste,  personne  ne  se  présentait  comme 
accusateur,  dénonciateur  ou  plaignant.  La  rumeur  publique 
(fama)  signalait  seule  un  fait  dont  nul  ne  voulait  ou  ne  pou- 
vait fournir  la  preuve.  A  la  fin  du  xii*  siècle,  Innocent  III 

**  Le  juge  devait  d'ailleurs  avertir  l'accusateur  du  péril  auquel  il  s'expo- 
sait. L'ord.  de  1260  prescrivait  de  dire,  à  celui  qui  voulait  faire  uae  «  cla- 
meur »>,  qu'il  serait  ouï,  mais  qu'il  devait  s'obliger  à  souffrir  ce  que  son  ad- 
versaire souffrirait  s'il  était  atteint.  Ord.  I,  89;  Beaumanoir,  LXI,  2.  Préface 
deBeugnot,  CVIII. 
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institua,  dans  ce  cas  de  diffamation  la  poursuite  ex  officio^ 
dont  le  caractère  essentiel  consistait  à  rechercher  la  vérité  par 
Taudilion  de  témoins.  C'est  la  procédure  par  enquête,  per 
inquisitionem,' que  la  législation  carolingienne  avait  déjà 
connue.  Son  triomphe  assura,  comme  première  conséquence, 
la  substitution  de  Vaction  d office  à  X accusation  par  partie 
privée. 

Ce  fut  d'abord  le  délégué  même  du  seigneur  ou  du  roi,  qui, 
sur  dénonciation  ou  d'office,  prit  la  direction  de  la  poursuite. 
Mais  lorsque  le  pouvoir  royal  se  développa,  il  eut  besoin,  au- 
près de  chaque  juridiction,  pour  toutes  les  affaires  qui  inté- 
ressaient la  royauté,  àe  procureurs  y  qui  tenaient  la  plume,  et 
^'avocats,  qui  portaient  la  parole.  Ces  procureurs  et  ces  avo- 
cats n'étaient,  à  Torigine,  que  les  agents  particuliers  du  roi, 
poursuivant  ou  défendant  en  son  nom,  dans  toutes  les  affaires 
oii  il  était  intéressé.  L'ordonnance  du  25  mars  1303,  qui  fait, 
pour  la  première  fois  dans  un  document  législatif,  mention 
de  ces  officiers,  enjoint  aux  procureurs  du  roi,  de  prêter  le 
serment  de  calumnia,  comme  les  autres  plaideurs,  et  leur 
défend  de  se  mêler  des  causes  des  particuliers.  Chaque  bail- 
liage, chaque  siège  de  prévôté  eut  «  ses  gens  du  roi  »,  dont 
la  délégation,  d*abord  temporaire,  finit  par  devenir  perma- 
nente, et  dont  le  caractère  se  transforma  comme  le  caractère 
même  de  la  royauté.  L'ordonnance  de  novembre  1553  pres- 
crit «  qu'en  chacun  siège  de  nos  prévôtés  des  villes  de  notre 
«  dit  royaume,  ressortissant  dûment  par  devant  nos  dits  bail- 
«  lis  et  sénéchaux  et  où  y  a  siège  présidial,  sera  mis,  insti- 
<(  tué,  établi  un  procureur  pour  nous,  pour  assister  aux  ex- 
«  pédilions  de  justice  civile,  politique  et  criminelle  )>. 

Le  procureur  du  roi  poursuivait  les  usurpations  du  do- 
maine ou  autres  droits  régaliens  ;  il  intentait  les  procès  dans 
les  ca^  royaux  ;  il  intervenait  dans  l'instruction  de  tous  les 
procès  criminels  pour  sauvegarder  les  intérêts  du  fisc  royal 
qui  s'enrichissait  des  amendes  et  des  confiscations.  Une 
ordonnancé  de  1540  prescrit  aux  avocats  et  procureurs  du  roi 
de  tenir  un  registre  des  matières  criminelles  pour  en  «  pour- 
suivre la  vuidange  aux  jours  assignés,  afin  que,  par  l'intelli- 
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geocedes  parties  privées,  les  délits  n'en  demeurent  impunis 
et  06  soyons  privez  de  ce  que  nous  doibt  estre  acquis  par  le 
moyen  desdits  delicts  ».  On  vit  ainsi  les  procureurs  du  roi 
prendre  Tinitiative  des  poursuites.  Leurs  entreprises,  en  se 
maltipliant,  furent  acceptées  comme  un  usage,  et  cet  usage 
s'imposa  bientôt  comme  un  droit.  Aucune  loi  précise  ne  dé- 
termine ce  progrès.  Le  ministère  public,  —  ce  fut  le  nom 
collectif  donné  à  ce  corps  d  officiers  royaux,  —  se  révèle 
d'abord  par  son  action,  et,  quand  les  premières  ordonnances 
s'en  occupent,  il  est  déjà  en  exercice.  Ces  ordonnances  ne  le 
créent  pas,  elles  Tadopteot  et  l'organisent.  D'ailleurs,  le 
ministère  public  n'arriva  pas,  avant  la  fin  du  xvi'  siècle,  à  sa 
constitution  définitive*'.  Les  procureurs  généraux*',  près  les 
parlements,  nommèrent  les  procureurs  du  roi  près  les  sièges 
inférieurs  jusqu'à  Tordonoance  de  1522,  qui  érigea  les  com- 
missions de  ces  derniers  en  office  et  les  rendit  ainsi  indépen- 
dants des  procureurs  généraux.  Les  avocats  du  roi,  dont  les 
fonctions  demeurèrent  toujours  distinctes  de  celles  des  pro- 
cureurs, les  premiers  portant  la  parole,  les  seconds  tenant 
la  plume,  ^furent,  d'abord,  choisis,  pour  chaque  affaire, 
parmi  les  avocats.  Plus  tard,  ces  emplois  devinrent  fixes  et 
furent  convertis  en  office*\  Bien  que  recevant  les  instructions 
générales  du  chancelier*',  les  officiers  du  ministère  public 
ont  toujours  participé,  dans  notre  ancien  droit,  à  l'indépen- 
dance des  parlements  et  n'ont  jamais  formé  un  corps  un  et 
indivisible  dont  tous  les  membres  seraient  reliés  les  uns  aux 

*'  Voy.  Lebon,  Des  principaicx  magistrats  du  parquet  aux  parlements, 
1875  ;  Gasteran,  Notice  historique  sur  le  ministère  public  {France  judiciaire, 
t.  2, 1S77, 1"  part.,  p.  468  et  s.);  Coumoul,  Précis  historique  sur  le  ministère 
pubUc  [Nouv.  rev,  hist,,  1881,  p.  299  et  s.). 

'*  Le  litre  de  procureur  général,  donné  au  procureur  du  roi  près  le 
parlement,  apparaît,  pour  la  première  fois,  dans  [une  ordonnance  du  2  oc- 
tobre 1354  {Ord,  des  rois  de  France,  t.  3,  p.  346). 

"  D*après  Boucher  d'Argis,  Histoire  abrégée  de  l'ordre  des  avocats, 
ch.  XVI,  ce  serait  en  J573  qu'un  avocat  acheta  Toffice  d'avocat  du  roi  au 
grand  scandale  de  son  ordre. 

**  Voy.  dans  la  correspondance  de  d'Âguesseau,  ses  lettres  aux  procureurs 
généraux  {Œuvres,  1. 10  et  suiv.,  pàssim), 

G.  P.  P.  -  T.  4 
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autres  par  les  liens  de   la  subordination    hiérarchique  **. 

43.  Cette  transformation  du  caractère  de  la  poursuite  eut 
une  influence  successive  sur  Torganisation  et  le  caractère  de 
la  procédure.  A  partir  du  xiii*  siècle,  en  effet,  en  même  temps 
qu'apparatt  et  se  développe  la  poursuite  d'office,  les  vieux 
modes  de  preuve  font  place  aux  enquêtes.  Cette  évolution  a 
son  point  de  départ  certain  dans  la  procédure  qui,  depuis  la 
fin  du  xii''  siècle,  a  été  introduite  devant  les  tribunaux  ecclé- 
siastiques. 

L'église,  après  avoir  conquis  la  juridiction  criminelle  sur 
tous  ceux  qui  lui  appartenaient,  \es  clercs^  emprunta,  d'abord, 
aux  tribunaux  du  Bas-Empire,  la  procédure  accusatoire,  avec 
ses  deux  caractères  ordinaires,  la  publicité  et  la  libre  défense. 
Mise  en  contact,  plus  tard>  avec  les  peuples  de  race  germa- 
nique, elle  introduisit,  devant  ses  tribunaux,  soit  la  pour- 
suite d'office  en  cas  de  flagrant  délit,  soit  le  mode  de  preuve 
et  de  défense  le  plus  usité,  le  serment  purgatoire  {ptirgatio 
canonica).  L'église  subissait  ainsi,  dans  sa  procédure,  Tin- 
fluence  successive  du  droit  romain  et  du  droit  germanique. 
Mais,  à  la  fin  du  xn*  siècle,  Innocent  III,  en  constituant  la 
poursuite  d'office  sans  accusation  ni  dénonciation,  inaugura 
une  nouvelle  procédure,  celle-là  bien  ecclésiastique,  la 
procédure  d'inquisitio,  qui  consistait  essentiellement  dans 
une  enquête,  faite  par  le  juge,  contradictoirement  avec  le 
prévenu,  secrètement  et  par  écrit,  enquête  à  la  suite  de 
laquelle  le  juge  rendait  sa  sentence  ^°. 

*•  Ortolan  etLedeau,  Le  ministère  public  en  France  (1831,  2  vol.,  in-8«), 
1.1,  p.  XXXI. 

"^  Les  témoins  n'eurent  point,  aux  yeux  de  Téglise,  une  égale  valeur  :  elle 
pesa  les  dépositions,  plutôt  qu'elle  ne  les  compta,  et,  pour  éclairer  son  juge- 
ment, elle  fît  appel,  dans  les  cours  de  chrétienté ^  plus  lard  désignées  sous 
le  nom  d'officialités,  à  divers  indices,  à  diverses  sources  d'information,  que 
les  tribunaux  séculiers  négligeaient.  Elle  rejeta  les  ordalies  et  les  cojureurs, 
abandonnant  ces  procédés  superstitieux  ou  primitifs,  pour  n'accepter  que 
les  jugements  du  bon  sens  et  de  la  raison.  Ce  qui  contribuait,  sans  doute, 
à  donner  k  l'église  cette  direction,  c'est  qu'elle  avait,  dans  le  discernement 
et  les  lumières  de  ses  juges,  une  conflance  que  le  pouvoir  laïque  n'avait  point 
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Cette  institution,  approuvée  par  le  concile  de  Latran  de 
1215,  se  répandit  très  rapidement  dans  le  nnidi  de  la  France 
où  elle  ne  constituait  pas,  du  reste,  une  nouveauté.  L'ordon- 
nance de  1254  constate,  en  effet,  que,  dans  les  sénéchaussées 
deCahors  et  de  Beaucaire,  on  procédait  contre  les  crimes  par 
voie  A'inquisitiOy  secundtim  Jura  et  terre  consiietudinem*\ 
C'est  qu'en  effet  cette  procédure  avait  ses  racines  dans  la  pour- 
suite ^jr^ra-orrfmem  des  derniers  temps  de  l'Empire  dont  les 
traditions  s'étaient  conservées  dans  les  pays  plus  directennent 
soamis  à  l'influence  romaine.  La  procédure  per  inquisi- 
tionem  rencontra,  au  contraire,  une  vive  résistance  dans  les 
provinces  du  Nord.  Ainsi,  d'après  la  coutume  d'Artois,  «  nul 
«  gentilhomme  ne  se  met  en  enquête  sur  un  fait  qui  touche  à 
«  son  honneur.  Toute  enquête  qui  serait  faite  sans  son  con- 
«  sentemenl  n'aurait  aucune  valeur"  »•  L'ancienne  procé- 
dure d'accusation  subsiste  à  la  fin  du  xiii*  siècle  pour  les 
nobles  qui  ne  veulent  pas  se  soumettre  à  l'enquête.  Quand 
le  gentilhomme  n'est  pas  pris  en  flagrant  délit  et  qu'il  est 
accusé  d'un  crime  capital,  la  justice  doit  lui  demander  d'abord 
s'il  nie  le  fait  dont  on  l'accuse,  ou  s'il  veut  se  mettre  en 
enquête,  '<  en  la  vérité  de  son  pays  ».  S'il  nie  le  fait  et  dé- 
clare que  l'accusateur  en  a  menti,  il  y  a  lieu  à  gages  de 
bataille".  Mais  la  procédure  inquisitoire  était  en  usage  pour 
les  vilains.  «  Vilain  se  met  bien  en  enquête,  et  en  la  voix  de 
son  pajs,  des  faits  dont  on   l'accuse;  et  s'il  ne  voulait  s'y 


encore.  Elle  regardait  sa  mission  comme  divine,  et  son  jugement  était  vrai- 
ment le  jugement  de  Dieu.  Mais,  d'un  autre  côté,  devant  la  juridiction  ec- 
clésiastique, rinculpé  n'était  plus  un  simple  défendeur,  c'était  un  prévenu, 
dont  le  juge  avait  le  droit  de  rechercher  tous  les  actes  par  une  enquête 
attentive  et  minutieuse  (ingi/mïto),  un  prévenu  contre  lequel  le  juge  pouvait 
employer  tous  les  moyens  d'information.  Il  y  a,  dans  cette  psychologie 
ecclésiastique,  une  explication  des  transformations  de  la  procédure. 

'^  Ch.  21,  Ord.,  I,  65.  —  Voy.  sur  tous  ces  points  :  Tardif,  La  procédure 
citile  et  criminelle^  aux  xni«  et  xiv«  siècles,  ou  procédure  de  transition  (1885, 
in-8«),  p.  145. 

««  Coutumier  d'Artois,  éd.  Tardif,  art.  XLV,  4,  p.  104. 

"  Voy.  Tardif,  op,  cit.,  p.  147. 
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mettre  de  bon  gré,  la  justice  eaquerra  d'office,  s'il  lui  plait  '^  ». 

La  procédure  inquisitoire  s'infiltra  donc,  peu  à  peu,  dans 
les  usages  des  juridictions  laïques,  par  Teffet  des  mœurs  bien 
plus  que  par  celui  des  lois.  Jusqu'à  la  fin  du  xv*"  siècle^  l'agent 
principal  des  transformations  profondes  qui  s'accomplissent 
dans  cette  voie,  c'est  la  jurisprudence.  A  vrai  dire,  les  légistes 
bien  plus  que  les  lois  sont  les  facteurs  énergiques  de  ce  mou- 
vement. Cette  façon  de  procéder  que  devaient  préconiser  les 
clercs,  qui  commencèrent  à  figurer  dans  lés  cours  laies  quand 
celles-ci  devinrent  permanentes  et  eurent  des  juges  propre- 
ment dits  au  lieu  de  jurés,  fut  adoptée  d'abord  par  les  juges 
royaux  et  seigneuriaux.  Le  pouvoir  royal  n'intervint  qu'une 
fois  l'évolution  accomplie,  pour  fixer,  dans  le  cadre  de  ses 
ordonnances,  un  système  pratiqué  depuis  longtemps  et  arrivé 
à  son  plein  développement. 

On  suit  ce  travail  de  codification  dans  trois  ordonnances 
successives,  qui  constituent  les  sources  législatives  de  notre 
ancienne  procédure  pénale  :  l'ordonnance  de  Blois,  de 
Louis  XII,  du  mois  de  mars  1498  ;  celle  de  Villers-Cotterets, 
préparée  par  le  chancelier  Poyet,  et  rendue,  en  août  1535,  sous 
François  P%  sur  le  fait  de  la  justice  et  abréviation  des  procès; 
enfin,  l'ordonnance  de  Louis  XIV,  du  mois  d'août  1670,  co- 
dification complète  et  dernière  de  la  procédure  inquisitoire, 
et  qu'on  désigne,  par  ce  motif,  sous  le  nom  de  ÏOrdonnance 
criminelle.  Les  deux  premières  ne  s'occupent  delà  procédure 
criminelle  qu'incidemment;  la  troisième  est  exclusivement 
consacrée  à  en  tracer  les  règles. 

Cette  consécration  législative  de  la  procédure  inquisitoire 
fut  acceptée  sans  résistance  par  la  nation.  Mais  elle  né  passa 
pas  sans  de  vives  protestations  de  la  part  des  juristes,  notam- 
ment de  Dumoulin  et  de  Pierre  Ayrault.  Dans  son  principal 
ouvrage,  V  Ordre,  formalité  et  instruction  judiciaire,  Ayrault, 
en  montrant,  jusqu'à  l'évidence,  les  dangers  et  les  vices  du 
système  inquisitoire,  revendique,  comme  les  bases  mêmes  de 


"*  Coulumier  d'Artois,  art.  XL VI,  1,  p.  104.  Voy.  la  préface  de  Beugnot 
(p.  cxiii)  aux  coutumes  de  Beauvaisis,  de  Beaumanoir. 
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toute  procédure  criminelle,  Toralilé  des  débats,  la  publicité, 
la  liberté  de  la  défense. 

44.  Exposons,  dans  ses  grandes  lignes,  la  suite  entière 
d'un  procès  sous  ce  régime.  La  procédure  se  divise  en  trois 
phases  :  1**  l'information;  2*  le  récolement  et  la  confronta- 
tion; y  le  jugement. 

I.  Désormais,  sauf  le  cas  de  flagrant  délit,  où  on  saisit  le 
coupable  qu'on  interroge  sur-le-champ,  toute  procédure  cri- 
mioelle  commence  par  une  information.  Celle-ci  est  entre- 
prise, soit  sur  la  plainte  de  la  partie  lésée,  soit  sur  la  plainte 
da  procureur  du  roi,  qui,  averti  par  une  dénonciation  ou  au- 
trement, requiert  le  juge;  soit  par  un  acte  d'initiative  du  juge, 
qai  peut  toujours  se  saisir  d'offlce.  «  Tout  juge  est  procureur 
géaéral  »,  disait-on  dans  l'ancien  droit. 

L'information  a  pour  but  de  recueillir  les  preuves  et  les 
premiers  éléments  du  procès.  Les  témoins,  cités  par  la  par- 
tie civile  ou  la  partie  publique,  sont  entendus  un  à  un  et  se- 
cpèlement".  Mais  l'information  est  d'abord  l'œuvre  des  offi- 
ciers de  justice  subalterne,  tels  que  sergents,  capables,  au 
dire  d'Imbert",  de  la  faire  «  grasse  ou  maigre,  selon  le  désir 
de  la  partie,  non  pas  selon  que  les  témoins  véritablement 
dient  ».  On  s'aperçoit  bientôt  qu'il  y  a  quelque  danger  à 
confier  une  mission  si  grave  à  des  hommes  dont  la  moralité 
est,  à  bon  droit,  suspecte,  et,  pour  contrôler  leurs  rapports, 
le  récolement  des  témoins,  fait  par  le  juge  même,  devient 
obligatoire.  Puis,  l'ordonnance  de  1670  abolit  entièrement 
l'usage  de  faire  informer  a  par  un  sergent  et  un  notaire  ». 
Dorénavant,  la  déposition  sera  écrite  par  un  greffier,  en  pré- 
sence du  juge".  Dans  le  but  de  découvrir  des  témoins,  lors- 

■*  Ord,  de  1670,  t.  6,  art.  11  :  «  Les  témoins  seront  ouïs  secrètement  et 
séparément.  —  Défendons  aux  greffiers  de  communiquer  les  informations  et 
autres  pièces  secrètes  du  procès  ».  Le  principe  du  secret  était  tellement 
entré  dans  les  mœurs  et  semblait  tellement  naturel,  qu'en  1670,  ces  dispo- 
sitions ne  soulevèrent  plus  aucune  observation. 

«  Imbert,  III,  ch.  13,  n<"  13  et  14. 

"  Ord.  de  1670,  tit.  VI,  art.  9. 
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que  le  fait  est  d'une  certaine  gravité,  on  a  recours  aux  moni- 
toires.  Ce  sont  des  ordres  du  juge  d'église,  affichés  aux  por- 
tes des  églises,  et  lus  au  prône,  enjoignant  à  tous  les  fidèles 
de  déclarer  au  curé  ce  qu'ils  savent  concernant  tel  crime, 
lequel  est  spécifié  dans  le  libellé  du  monitoire,  mais  sans 
mention  de  la  personne  qui  peut  être  l'objet  de  soupçons.  Le 
curé  transmettait  ensuite,  sous  son  sceau,  les  renseignements 
ainsi  obtenus  aux  juges  enquêteurs". 

L'usage  de  ce  moyen  d'instruction,  tout  à  fait  spécial,  était 
habituellement  réservé  pour  les  crimes  de  lèse-majesté,  de 
sacrilège  et  d'hérésie  ;  il  avait  été  introduit  par  l'église,  et 
porte  bien  Tempreinte  de  sa  manière  de  procéder  pour  la 
recherche  du  coupable. 

Si  l'information  contient  des  charges,  il  y  a  lieu  à  décret 
contre  l'accusé.  L'ordonnance  de  1670  admet  trois  sortes  de 
décrets  :  celui  d'assigné  pour  être  ouï,  celui  d'ajournement 
personnel,  et  celui  de  prise  de  corps.  Le  choix  entre  ces  diGTé- 
rents  décrets  se  détermine  d'après  la  qualité  des  crimes,  des 
preuves  et  aussi  des  «  personnes  »;  on  ne  peut  décerner  un 
décret  de  prise  de  corps  contre  un  domicilié,  «  si  ce  n'est  pour 
peine  affliclive  ou  infamante  ».  Ce  décret  constituait  l'accusé 
en  état  de  détention  préventive.  L'accusé,  cité  ou  prisonnier, 
doit  être  interrogé  par  le  juge.  Comme  dans  la  plupart  des 
cas,  sans  l'aveu  de  l'accusé,  on  ne  pouvait  pas  prononcer  les 
peines  les  plus  graves,  l'art  d'interroger  était  une  qualité 
précieuse  chez  le  juge  instructeur".  On  sait  que  l'ordonnance 
de  1670  imposait  à  l'accusé  interrogé  l'obligation  de  prêter 
serment,  l'assimilant  ainsi,  en  sa  propre  cause,  à  un  témoin, 
également  tenu  de  jurer  tant  à  la  première  audition  qu'au 
récolement  ". 


"Ord.de  4670,  tit.  VIL 

*•  Les  observations,  dont  Jou^se  a  fait  précéder  le  titre  XIV  de  l'Ordon- 
nance, constituent  une  sorte  de  manuel  du  magistrat  instructeur.  C'est  la 
«  question  intellectuelle  »  dont  Jousse  fait  la  théorie. 

^^  On  sait  la  discussion  qui  intervint  sur  ce  point,  dans  la  préparation  de 
l'ordonnance,  entre  le  président  de  Lamoignon  et  Pussort.  Voy.  Esmein,  op. 
cit.f  p.  229.  Le  président  de  Lamoignon  combattit  vainement  une  telle  dis- 
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II.  Sur  le  vu  des  pièces  de  celte  première  ioslructioD,  a  lieu, 
par  le  magistrat  instructeur  même,  le  règlement  de  la  procé- 
dure. Deux  Yoies  s'ouvreat,  et  nous  trouvons  deux  formes 
de  procédure,  qui  bifurquent  :  Vordinaire  et  ï extraordinaire. 
C  est  là  une  distinction  capitale,  dont  l'importance,  depuis  le 
un*  siècle,  a  été  toujours  grandissante.  La  procédure  ordi- 
naire, c'est  la  procédure  civile,  sans  la  torture  comme  moyen 
de  preuve,  avec  la  publicité  de  l'audience,  et  la  libre  défense  de 
Taeeusé  ^*;  laprocédure  extraordinaire,  c'est  celle  où  la  ques- 
tion est  ordonnée,  avec  le  secret  de  la  procédure,  l'absence 
de  conseil,  c'est,  en  un  mot,  Ibl  procédure  criminelle  inquisi- 
toriale. 

Le  règlement  à  l'extraordinaire  résultait  d'un  jugement 
portant  que  les  témoins,  entendus  dans  l'information,  seraient 
<c  ouïs  de  nouveau,  récolés  en  leurs  dépositions,  et^  si  besoin 
est,  confrontés  à  l'accusé'*  ».  Le  récolement  est  une  nouvelle 
audition  des  témoins,  qui  comparaissent  devant  le  juge  assisté 
du  greffier,  prêtent  serment,  entendent  la  lecture  de  leur  pré- 
cédente déclaration  et  y  font  les  additions  et  réclamations 
qu'ils  jugent  nécessaires.  Le  témoin,  après  le  récolement,  ne 
peut  plus  se  rétracter  sous  peine  de  faux  témoignage''.  La 
confrontation  est  la  mise  en  présence  des  accusés,  des  témoins 
et  des  coaccusés.  Elle  est  appelée  parfois  accariation  ou  acca- 
rement  (du  grec  xapv),  fï*ont,  visage).  L'accariation  se  dit  plus 
spécialement  de  la  confrontation  d'un  accusé  avec  son  coac- 
cusé, et  la  confrontation,  de  la  mise  en  présence  des  accusés 
eides  témoins. 

Lorsque  les  informations,  interrogatoires,  récolements  et 
confrontations  étaient  terminés,  le  procès  était  instruit  et  sor- 

position,  qui  plaçait  le  coupable  entre  le  parjure  et  un  ayeu  dont  il  devenait 
victime. 

*^  Dans  le  cas  de  règlement  à  l'ordinaire,  l'information  était  transformée 
eo  enquête  et  le  procès  était  suivi  devant  les  juges  civils,  d  après  les  formes 
ordinaires  de  Tordonnance  de  1667,  Tinformation  étant  maintenue  comme 
enquête. 

"  Ord.  de  1670,  UL  XV,  art.  1. 

"  Ord.  de  1670,  tit.  XV,  arU  i  1. 
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tait  des  mains  du  juge  d'instruction  pour  passer  aux  mains 
d'un  rapporteur  qui  était  chargé  d'en  exposer  les  résultats  au 
siège  assemblé.  Mais,  auparavant,  le  «  sac  »,  contenant  les 
pièces  de  la  procédure,  était  confié  au  procureur  du  roi  pour 
qu'il  prit  ses  conclusions  définitives.  Ces  conclusions  pou- 
vaient tendre  à  l'application  de  la  peine,  comme  elles  pou- 
vaient tendre  aussi  à  l'application  de  la  torture  ou  à  la  preuve 
des  faits  justificatifs. 

Le  rapport  qui  précédait  le  jugement  avait  une  extrême 
importance. 

Aussi  le  rapporteur  devait-il  opiner  le  premier.  Personne, 
autre  que  les  juges,  n'assistait  à  la  «  visite  du  procès  »  et  au 
rapport  :  on  excluait  même  les  «  gens  du  roi  ».  Avant  de  passer 
au  jugement,  on  faisait  comparaître  l'accusé  pour  subir  un 
dernier  interrogatoire  :  c'était  la  première  fois  qu'il  se  trou- 
vait en  présence  de  ses  juges.  Lorsque  les  conclusions  du 
ministère  public  tendaient  à  une  peine  afflictive,  le  dernier 
interrogatoire  devait  avoir  lieu  sur  la  sellette;  dans  les  autres 
cas,  il  avait  lieu  «  derrière  le  barreau  ou  parquet  de  la 
chambre...  » 

L'instruction  du  procès  n'était  pas  toujours  terminée  à  ce 
moment-là.  Si  au  lieu  de  preuves  certaines  et  péremptoires, 
il  ne  se  dégageait  contre  l'accusé  que  des  indices  graves,  si 
l'on  n'avait  pu  «  rien  gagner  sur  lui.  »,  suivant  l'expression 
de  l'ordonnance  de  iS39,  on  recourait,  pour  obtenir  un  aveu, 
objet  constant,  à  cette  époque,  des  préoccupations  de  la  jus- 
tice, à  la  torture,  cette  forme  d'interrogation  qui  paraissait 
si  naturelle,  qu'on  la  désignait  simplement,  dans  le  langage 
usuel,  sous  lé  nom  de  question  judiciaire. 

Si  l'usage  de  la  torture  était  général,  les  procédés  em- 
ployés pour  l'administrer  variaient  de  pays  à  pays.  Chaque 
contrée,  presque  chaque  tribunal  avait  le  sien  :  par  exem- 
ple, le  Parlement  de  Paris  procédait  autrement  que  le  Par- 
lement de  Bretagne  et  celui  de  Toulouse;  mais  il  y  avait 
des  genres  de  tortures  plus  habituels  que  d'autres'*.  Dans 

3^  Les  manières  les  plus  usitées  de  donner  la  torture  étaient  la  question 
à  Veau,  aux  brodequins,  au  feu,  à  Yhuile  bouillante,  à  V estrapade. 
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le  ressort  du  Parlemenl  de  Paris,  on  employait,  concurrem- 
meot,  la  question  à  l'eau,  consistant  à  verser,  dans  le  gosier 
du  patient,  par  un  cornet  ou  entonnoir,  un  certain  nombre 
de  pots  d'eau,  et  la  question  aux  brodequins,  qui  se  don- 
nait en  plaçant  le  patient  sur  un  siège  de  bois^  les  bras 
attachés  à  deux  grosses  boucles  de  fer  scellées  au  mur  et  lui 
serrant  fortement  les  jambes,  daus  des  espèces  de  boîtes  dont 
on  rétrécissait  graduellement  la  capacité  en  y  faisant  entrer 
des  coins  à  coups  de  maillet.  Les  progrès  de  Thumanité  en 
cette  matière  consistèrent  à  ne  pas  pousser  jusqu'au  bout 
l'épreuve.  Près  du  malheureux,  fut  placé  un  médecin  qui 
lui  tâtait  le  pouls,  l'examinait  et  arrêtait  l'exécution  quaod 
l'homme  de  l'art  était  convaincu  que  la  torture  pouvait  com- 
promettre la  vie. 

Nos  tribunaux  distinguèrent,  dans  la  pratique,  deux  genres 
de  questions,  la  question  ordinaire  et  la  question  extraordi- 
naire :  mais  la  législation  ne  précisa  guère  les  cas  où  les 
juges  devaient  s'arrêter  à  la  question  ordinaire,  les  cas  où  ils 
pouvaient  passer  à  l'emploi  de  l'extraordinaire,  laquelle  con- 
sistait, moins  dans  un  mode  de  tourments  nouveaux,  que 
dans  la  réitération  de  celui  auquel  on  avait  eu  déjà  recours. 
L'ordonnance  de  1670,  codifiant  la  pratique  déjà  en  vigueur, 
voulait  que  le  prévenu  fût  interrogé  trois  fois,  avant,  pendant 
et  après  la  torture.  Le  dernier  interrogatoire  s'appelait  in^er- 
rogatoire  sur  le  matelas,  du  nom  du  matelas  sur  lequel  on 
étendait  le  patient  après  l'épreuve  qui  lui  avait  été  infligée.  A 
côté  delà  question  ordinaire  ou  extraordinaire,  dite  prépara- 
toire, il  en  existait  une  autre,  dite  préalable  ou  définitive, 
qu'on  ne  prononçait  que  contre  les  condamnés  à  mort  pour 
obtenir  des  aveux  ou  le  nom  de  leurs  complices". 

111.  Le  jugement  avait  lieu  sur  les  pièces  de  l'information^ 
sans  que  le  tribunal,  pour  apprécier  la  culpabilité,  put  enten- 
dre les  témoins,  et  les  confronter  soit  entre  eux,  soit  avec 

"  Certaines  personnes,  telles  que  les  enfants,  les  malades,  les  infirmes  et 
les  vieillards,  n'étaient  pas  condamnés  à  la  question,  mais  étaient  simplement 
présentés  à  la  question  pour  les  épouvanter  par  la  crainte  des  tourments. 
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l'accasé.  Réduit  ainsi  à  la  lecture  d'un  dossier,  privé  de  ces 
impressions  d'audience  qui  déterminent  la  conviction,  le  juge, 
dans  notre  ancien  droit,  mesurait  la  force  probante  de  telle  ou 
telle  preuve  d  après  des  règles  formulées  à  Tavance  et  non 
d'après  son  rapport  avec  les  faits  du  procès**.  Avec  ce  système, 
dit  des  preuves  légales^  le  résultat  du  procès  pénal  dépendait 
de  la  question  de  savoir  si  la  preuve  tarifée  d'avance  était  ou 
non  rapportée.  L'accusation  une  fois  établie  suivant  le  pro- 
cédé légal,  il  n'était  plus  permis  à  l'inculpé  de  combattre  la 
preuve  faite  par  de  simples  dénégations.  11  devait,  à  son  tour, 
apporter  la  preuve  de  faits  positifs,  de  nature  à  détruire  les 
faits  établis  ou  à  supprimer  leur  criminalité.  C'était  là  ce 
qu'on  appelait  des  faits  justificatifs. 

La  décision  aboutissait  à  une  condamnation,  une  absolution^ 
ou  un  plus  ample  informé.  Pour  la  condamnation,  le  partage 
des  voix  profitait  à  l'accusé.  Il  y  avait  deux  sortes  de  sentences 
d'absolution  :  la  mise  hors  cour  et  le  congé  ou  décharge  de 
^accusation,  La  différence  essentielle,  c'est  que,  dans  le  pre- 
mier cas,  la  formule  employée  faisait  obstacle  à  toute  action 
«n  dommages-intérêts  de  Taccusé  contre  la  partie  civile, 
tandis  que  le  congé,  attestant  la  complète  innocence  de  Tac- 
cusé,  était  ordinairement  accompagné  d'une  condamnation 
contre  la  partie  civile.  Entre  une  condamnation  et  une  abso- 
lution immédiate,  se  plaçait  une  solution  intermédiaire  : 
c'était  le  plus  ample  informé.  Cet  interlocutoire,  rendu  dans 
le  cas  où  il  n'y  avait  pas  de  preuve  suffisante  pour  la  con- 
damnation de  l'accusé,  et  où  la  nature  du  crime  ou  de  la 
peine  ne  permettait  pas  de  recourir  à  la  question  préparatoire, 
était  susceptible  de  se  transformer  en  absolution  s'il  ne  sur- 
venait pas  de  nouvelles  charges  pendant  le  délai  fixé  par  le 
juge.  Dans  les  crimes  énormes,  lé  plus  ample  informé  pou- 
vait même  être  indéfini  et  rendre  la  poursuite  imprescrip- 
tible. 


'•  «  Nec  enim  a  judice  exigitur  ut  suum  sententiam  de  erimine  dicet, 
verum  ut  sententiam  legislatoris  applicet  »,  suivant  les  expressions  de 
Krisius  (Com.  Carol.  V,  2,  p.  26). 
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L'ordonaaDce  n'eiigeait  point  que  les  seatenccs  fussent 
moliyées.  Cependant,  les  juges  inférieurs  «  devaient  eiprimer 
<(  la  cause  de  la  condamnation  ou  celle  de  Tabsolulion.  Aussi 
«  toutes  les  fois  que  cela  se  rencontre  (qu'ils  ne  rexpriment 
«  pas),  le  Parlement  ou  autre  Cour  infirme  la  sentence  ou  le 
«  jugement  et  prononce  néanmoins  la  même  chose  que  la  sen* 
<(  tance;  mais,  à  Tégard  des  Parlements  et  Cours,  ils  ne  sont  * 
«  point  astreints  à  cette  formalité,  on  met  seulement  dans  Tar- 
<(  rélque  Taccusé  est  condamné  pour  les  cas  résultant  du  pro- 
«  ces"  ». 

Ainsi,  la  procédure  criminelle,  depuis  son  premier  acte 
jusqu'à  l'arrêt  du  Parlement,  était  secrète  et  confiée  à  des 
magistrats  de  profession.  Pas  de  public,  pas  d'avocat,  pas  de 
juges  tirés  des  rangs  du  peuple.  Les  seules  garanties  étaient 
le  système  des  preuves,  organisé  par  la  coutume,  pour  que  les 
juges  ne  se  sentissent  pas  au-dessus  de  la  loi,  et  le  droit  d  ap- 
pel, ouvert  avec  la  plus  grande  libéralité. 

Lordonnance  de  1670  avait  substitué  deux  degrés  de  juri- 
diction aux  trois  admis  auparavant.  L'appel  du  jugement 
portant  des  peines  affliclives  et  infamantes  dut  toujours  être 
porté  au  Parlement,  tandis  que,  dans  les  autres  cas,  les  con- 
damnés avaient  l'option  entre  cette  haute  cour  et  le  bailliage 
ou  le  présidial.  Ces  principes  modérèrent,  il  faut  l'indiquer 
en  passant,  l'application  de  la  torture,  car  l'appel  fut  obliga- 
toire et  forcé  pour  la  question,  et  lors  même  que  le  condamné 
avait  acquiescé  à  la  sentence  qui  le  condamnait  à  la  torture, 
le  principe  desdeui  degrés  de  juridiction  n'en  subsistait  pas 
moios.  Telle  était  la  doctrine  que,  au  xvii"  siècle,  fit  prévaloir, 
dans  l'intérêt  de  l'accusé,  l'avocat  général  Talon.  Il  en  résultat 
qu'eu  fait,  la  torture  ne  put  être  désormais  ordonnée  et  appli- 
quée sur  une  simple  sentence  du  premier  juge.  Le  ministère 
public,  à  défaut  de  l'accusé,  appelait  toujours  de  cette  sen- 
tence. Ce  fut  donc  toujours,  avec  l'assentiment  du  Parlement 
que  la  question  fut  employée,  ce  qui  restreignit  notablement 
l'usage  de  cet  odieux  procédé  d'instruction. 

'^  Rousseau  de  Lacombe,  Mat.  crim.,  p.  457. 
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45.  Ce  redoutable  appareil  de  formalités  et  de  moyens  em- 
ployés pour  convaincre  le  coupable,  assurait-il  davantage  la 
défense  de  Tordre  et  la  sécurité  publique  que  les  mesures 
plus  discrètes  et  plus  humaines  qui  y  ont  été  substituées?  Le 
malfaiteur,  averti  qu'une  fois  arrêté  et  traduit  devant  les  tri- 
bunaux, il  ne  rencontrerait  aucune  indulgence,  aucune  possi- 
bilité de  se  soustraire  aux  redoutables  éventualités  qui  le  me- 
naçaient, était-il  plus  retenu  qu'il  ne  Test  de  nos  jours?  Le 
grand  nombre  de  condamnations  prononcées  par  nos  ancien- 
nes cours  de  justice,  les  documents  plus  ou  moins  officiels  qui 
nous  restent  sur  l'état  social  de  l'ancienne  France,  permettent 
d'en  douter.  Évidemment,  on  ne  peut  dresser  qu'une  statis- 
tique  très  incomplète  de  la  criminalité  dans  l'ancienne  société  : 
néanmoins,  on  peut  affirmer  que  certains  crimes,  précisé- 
ment les  plus  graves,  étaient  plus  nombreux  alors,  qu'ils  ne 
le  sont  aujourd'hui  ;  et  nous  voyons,  aux  xvi*  elxvn*  siècles,  en 
dépit  des  sévérités  outrées  de  la  législation  criminelle,  les 
larrons  pulluler  sur  les  routes,  les  brigands  remplir  les  forêts, 
les  gens  de  finances  commettre  d'insolentes  concussions,  et 
les  hommes  de  guerre,  des  violences  et  des  rapines  '•.  Il  sem- 
ble donc  que  la  société  fut,  sous  l'ancien  régime,  plus  exposée 
aux  entreprises  criminelles  qu'elle  ne  Test  de  nos  jours,  mal- 
gré l'excès  de  la  défense  sociale.  Sous  un  régime  plus  mo- 
déré, nous  nous  sentons,  aujourd'hui,  mieux  protégés  et  moins 
inquiets.  Il  est  vrai  que  ce  sentiment  de  sécurité  tient  autant  à 
la  disparition  de  l'arbitraire  qu'à  la  meilleure  organisation 
de  la  police;  néanmoins,  il  faut  constater,  pour  en  tirer  parti, 
cette  déroule  de  l'ancienne  législation  criminelle. 

46.  La  procédure  criminelle  inquisitoriale  ne  fut  pas  une 
institution  particulière  à  la  France  :  elle  forma,  au  contraire, 
le  droit  commun  de  l'Europe  continentale.  En  Italie,  en  Es- 
pagne, en  Allemagne,  dans  les  Pays-Bas,  les  mêmes  causes 
substituèrent,  à  la  procédure  accusatoire  et  publique,  l'instruc- 


5'  Voy.  Corre  et  Aubry,  Documents  de  criminologie  rétrospective  [Arch. 
d'anthrop.  erim.,  t.  9,  p.  181,  322,  684;  X,  p.  72,  310). 
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lion  écrite  et  secrète.  Deux  choses  caractérisèrent  cependant 
la  procédure  française  et  la  distinguèrent  de  celle  des  nations 
voisines.  Ce  fut  Finstitution  du  ministère  public  qui,  en 
France  seulement,  constitua  un  des  rouages  essentiels  de 
l'organisme  judiciaire.  Ce  fut  aussi  la  précision  et  la  rigueur 
avec  laquelle  la  jurisprudence  française  sut  formuler  les  rè- 
gles de  la  procédure.  L'esprit  français  s'appliqua  à  les  coor- 
donner, à  les  organiser,  à  en  faire  un  corps  de  droit,  à  en 
présenter  la  formule  définitive  dans  la  grande  ordonnance 
criminelle  de  1670. 

47.  L'Angleterre  seule  conserva,  dans  sa  procédure,  les 
garanties  qu'avaient  possédées  les  autres  nations  de  l'Europe, 
à  un  moment  de  leur  histoire  :  le  système  accusatoire,  la 
publicité,  l'oralité  des  débats.  De  plus,  elle  sut  donner,  à  l'in- 
stitution du  jury,  la  forme  même  que  devaient  adopter  plus 
tard  l'Europe  et  l'Amérique.  L'Angleterre  eut  bien  à  lutter^ 
pour  défendre  sa  procédure  traditionnelle,  contre  les  mêmes 
iafluences  que  le  continent  européen  avait  subies  :  celles 
du  droit  romain  et  du  droit  cabonique,  mises  en  œuvre  par 
la  royauté  et  pour  la  royauté.  Mais  l'Angleterre  dut  la  per- 
sistance du  système  accusatoire,  tant  à  l'attachement  aux 
vieux  usages  et  à  l'opiniâtreté  qui  caractérisent  son  peuple, 
qu'aux  sentiments  individualistes  et  libéraux  qui  l'honorent. 

Le  droit  anglais  avait  conservé  le  principe  accusatoire,  il  se 
présentait  sous  deux  formes. 

Le  premier  était  la  reproduction  de  l'ancienne  accusation 
féodale,  Vappeal,  appel.  C'est  l'accusation  qu'un  particulier 
portait  contre  un  autre  dans  un  intérêt  privé.  Elle  n'était  ou- 
verte qu'à  la  victime  même,  dans  les  crimes  de  larcin,  rapt, 
incendie,  mutilation,  et  elle  avait  lieu  directement  devant  la 
cour  de  justice,  sans  l'intervention  du  jury  d'accusation.  Le 
duel  judiciaire  était  ouvert  à  l'accusateur  comme  moyen  de 
justification.  Mais  celui-ci  pouvait  aussi  en  appeler  au  juge- 
ment du  pays,  c'est-à-dire  au  jury. 

La  seconde  forme  d'accusation,  celle  qui  devait  servir  de 
modèle  aux  législateurs  de  l'Assemblée  constituante  de  1789, 
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était  ouverte  à  tous  etdevail  nécessairement  passer  par  le  dou- 
ble jury  d'accusation  et  de  jugement. 

L'accusateurdébutail  par  unerequète,demandantau  magis- 
trat, qui  était  devenu  le  principal  officier  de  police  judiciaire, 
au  juge  de  paix  «  Justice  of  peace  »,  un  ordre  d'arrestation  ou 
un  mandat  de  citation  contre  celui  qu*il  voulait  accuser.  Le 
magistrat  examinait  les  faits  allégués,  et  délivrait,  s'il  y  avait 
lieu,  le  warrant  ou  ordre  d'arrestation,  en  vertu  duquel  l'ac- 
cusé était  transféré  et  détenu  dans  la  prison  du  comté. 

L'affaire  était  alors  soumise  au  grand  jury  pour  statuer  sur 
la  mise  en  accusation,  ht  jury  ^accwsa/ioAi  comprenait  vingt- 
trois  tenanciers  choisis  par  le  shérif.  11  se  réunissait  sous  la 
présidence  du  chef  [forman)  et  entendait  le  plaignant  [perse- 
cutor)  et  les  témoins  à  charge,  sans  appeler  les  témoins  à 
décharge  et  les  accusés.  Pour  que  la  mise  en  accusation  fût 
prononcée,  Tavis  conforme  de  douze  jurés  était  nécessaire.  La 
décision,  écrite  par  le /orman  au  bas  de  Vindictement  (acte 
d*accu9ation  dressé  par  le  plaignant),  était  ainsi  formulée  : 
truc'bill  {yvBAhxW)  si  l'accusé  était  mis  en  accusation,  no-bill 
(pas  de  bill)  si  l'accusé  n'était  pas  renvoyé  devant  le  jury  de 
jugement. 

L'accusé  comparaissait,  à  la  barre,  devant  le  juge  qui  prési- 
dait rassise;  le  greffier  lisait  l'indictement,  annonçait  qu'il 
avait  été  trouvé  fondé  par  le  grand  jury  et  demandait  à  l'ac- 
cusé s'il  voulait  plaider  guilty  ou  not  gvilty  (coupable  ou  non 
coupable).  Si  l'accusé  plaidait  coupable,  c'est-à-dire  s'il 
avouait  saculpabilité,  il  était  jugé,  sans  assistance  du  jury,  par 
le  juge  qui  lui  appliquait  la  peine.  S'il  plaidait  coupable, 
l'affaire  s'engageait  devant  le  jury.  On  tirait  alors  le  nom 
des  jurés  sur  une  liste  de  48  à  72  noms,  dressée  par  le  shôrif; 
l'accusé  et  le  plaignant  avaient  le  droit  d  exercer  un  certain 
nombre  de  récusations,  les  unes  motivées,  les  autres  péremp- 
toires.  Les  douze  jurés  non  récusés  prêtaient  alors  serment. 
L'avocat  du  plaignant  leur  exposait  l'affaire,  produisait  et  in- 
terrogeait les  témoins.  L'avocat  de  l'accusé  les  interrogeait  à 
son  tour,  produisait  et  interrogeait  les  témoins  à  décharge  et 
préserftait  la  défense  de  l'accusé.  Après  la  clôture  des  débats, 


Digitized  by 


Google 


PROCÉDURE  CRIMINELLE  DE    LA   RÉVOLUTION.  6J 

le  juge,  président  du  jury,  faisait  son  résumé.  Puis  les  jurés 
étaient  renvoyés  dans  la  chambre  de  leurs  délibérations.  lis 
devaient  rendre  leur  verdict  à  l'unanimité,  et  étaient  gardés 
dans  leur  chambre,  sans  feu,  sans  lumière,  sans  manger  ni 
boire,  jusqu'à  ce  qu^ls  se  fussent  mis  d'accord. 

En  dehors  de  cette  organisation,  la  législation  anglaise 
assurait  à  Taccusé  une  double  garantie  pour  protéger  sa  li- 
berté et  présenter  sa  défense.  D'après  le  célèbre  bill  A'ha- 
béas  corpus^  rendu  la  trentième  année  du  règne  de  Charles  II, 
tout  prisonnier  doit  obtenir,  six  heures  après  le  commence- 
ment de  sa  détention,  une  copie  de  son  warrant  d'emprison- 
nement. Et,  s'il  n'est  pas  légalement  détenu,  il  doit  être 
immédiatement  relâché.  Il  peut,  de  plus,  demander  à  être 
jugé  à  la  session  qui  suit  son  emprisonnement,  et,  s'il  n'est 
jugé  à  la  seconde,  il  est  mis  en  liberté.  Quant  à  la  plénitude 
et  à  la  liberté  de  la  défense,  l'accusé  a  toute  garantie,  non 
seulement  par  la  publicité  et  la  contradiction  c^ui  sont  par- 
tout organisées,,  mais  encore  par  l'obligation  imposée  au  pré- 
sident d'avertir  l'accusé  qu'il  n'est  pas  tenu  d'avouer  et  de  lui 
faire  connaître  les  conséquences  graves  que  peut  avoir  son 
aveu. 

Toutes  ces  institutions  ont  persisté,  ainsi  que  nous  le  ver- 
rons, dans  la  procédure  anglaise,  qui  représente  encore  de 
DOS  jours  le  type  conservé  de  l'ancien  système  accusatoire. 

§  VIL  —  L'ORGANISATION  JUDICIAIRE  ET  LA  PROCÉDURE 
DANS  LES  LOIS  DE  LA  RÉVOLUTION  JUSQU'AU  GODE  DE    1808. 

48.  L'étal  d'esprit  à  la  veille  de  la  Révolu tioQ.  Réformes  opérées.  —  49.  La  légis- 
lation crimiDelle  de  T Assemblée  nationale  constituante.  —  50.  En  matière  de 
crimes,  la  procédure  parcourait  trois  phases.  Instruction  au  canton.  Au  district, 
magistrat  directeur  du  jury  et  jury  d'accusation.  Jugement.  —  51.  Qualités  et 
vices  de  cette  procédure.  —  52.  Procédure  en  matière  de  délits,  soit  de  police 
correctionnel  le,  soit  de  police  municipale.  —  53.  Application  du  système  de  pro- 
cédure de  l'Assemblée  constituante.  Code  des  délits  et  des  peines  du  3  brumaire 
an  IV.  —  54.  Les  lois  de  Tan  IX.  Reconstitution  de  la  procédure  d'instruction  et 
du  ministère  public.  —  55.  Les  tribunaux  criminels  spéciaux. 

48.  Au  xvu*  siècle,  l'esprit  public  ne  paraît  pas  hostile  à 
la  législation  criminelle  du  temps.  La  procédure  inquisitoire, 
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son  secret,  TabseDcede  contradiclioD,  la  torture,  ce  sont  là, 
pour  les  meilleurs  esprits,  des  rigueurs  nécessaires.  11  sem- 
ble que  la  défense  sociale  ne  puisse  être  assurée  que  par  ces 
iniquités.  ,La  crainte  des  criminels,  Tborreur  d'exécrables 
forfaits  dominent,  chez  le  peuple,  tout  sentiment  de  pitié  : 
ce  qu'on  appelait  une  bonne  justice,  c'était  une  justice  séyère. 
Au  xYiii*  siècle,  le  point  de  Tue  change  ;  par  cette  tendance,  si 
remarquée,  qui  attribuait,  eu  tout,  les  torts  à  la  société  et 
qui  la  présumait  coupable,  alors  que  l'individu  était  présumé 
innocent,  on  vit  Topinion  publique  se  retouruer  coutre  lajus- 
tice  du  temps.  La  révolution,  en  transformaut  la  législation, 
ne  fera  qu^accomplir  des  réformes  depuis  longtemps  récla- 
mées par  la  conscience  publique  ^  C'estau  mouvemeut  philoso- 
phique, qui  signale  la  seconde  moitié  du  xvui**  siècle,  qu'est  dû, 
en  grande  partie,  ce  résultat.  Les  philosophes,  les  publicis- 
tes  avaient  pris  pour  thème  la  comparaison  entre  notre  légis- 
lation et  celle  de  l'Angleterre.  Voltaire  disait  :  «  En  France, 
le  Code  criminel  parait  dirigé  pour  la  perte.des  citoyens;  en 
Angleterre,  pour  leur  sauvegarde  ».  Montesquieu,  traçant  le 
tableau  des  institutions  anglaises,  faisait  féloge  de  l'institu- 
tion du  jury  qu'il  recommandait  à  l'adoption  des  législateurs. 
A  l'étranger,  un  mouvement  analogue  se  produisait.  Les 
magistrats  eux-mêmes  protestaient  contre  la  législation  du 
xviii*  siècle.  Les  académies^  suivant  l'opinion,  mettaient  au 
concours  le  plan  de  réformes  à  introduire  dans  le  droit  cri- 
minel. 11  ne  faut  donc  pas  s'étonner  que  les  réformes,  dans 
cette  direction,  aient  précédé  la  révolution.  C'est  ainsi  que 
la  torture  fut  abolie  en  France,  sous  Louis  XVI,  par  la  dé- 
claration du  4  août  1780,  qui  supprima  la  question  prépara- 
toire*. 

A  la  veille  de  la  révolution,  le  gouvernement  royal  recon- 
naissait qu'une  réforme  générale  de  la  procédure  criminelle 

§  VII.  *  Voy.  sur  ce  point  :  Esmein,  op.  cit,,  p.  386  et  suiv,;  Détourbet, 
La  procédure  criminelle  au  xni^  siècle  (Paris,  1881),  p.  161  et  suir.; 
Albert  Desjardins,  Les  Cahiers  des  États  généraux  en  4789  et  la  législation 
criminelle  (Paris,  1883),  p.  xi  et  suiv. 

2  Muyart  de  Vouglans,  Les  Lois  criminelles  (Paris,  1780),  p.  59. 
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élait  nécessaire;  il  en  traçait  lesgrandes  lignes  dans  le  préam- 
bule de  l'édit  du  1^'  mai  1788.  En  attendant,  cet  acte  abro- 
geait plusieurs  abus  auxquels  il  avait  paru  urgent  de  remédier. 
!•  L'usage  de  la  sellette  était  aboli  (art.  l").  2*^  Il  était  dé- 
fendu de  rendre  des  sentences  non  motivées.  «  Ne  pourront 
«  nos  juges,  même  nos  cours,  prononcer  en  matière  crimi- 
c(  odle  pour  les  cas  résultant  du  procès  :  voulons  que  tout 
u  arrêt  ou  jugement  énonce  ou  qualifie  expressément  les 
«crimes  et  les  délits  dont  Taccusé  aura  été  convaincu... 
«  Exceptons  les  arrêts  purement  confirmatifs  de  sentence  des 
«  premiers  juges,  dans  lesquels  lesdit  crimes  et  délits  seroient 
«  expressément  énoncés;  à  la  charge  par  les  cours  de  faire 
«  transcrire,  dans  le  vu  de  leurs  arrêts,  lesdites  sentences  des 
«  premiers  juges,  le  tout  à  peine  de  nullité  »  (art.  3).  3"*  L'abo- 
lition de  la  question  préparatoire  était  confirmée,  la  question 
préalable  était  supprimée  (art.  8).  On  la  remplaçait  par  un 
interrogatoire  suprême  fait  par  le  juge-commissaire,  le  jour 
même  de  l'exécution,  avec  Técolement  et  confrontation  s'il 
était  besoin.  Le  condamné,  dans  cet  interrogatoire,  comme 
dans  les  autres,  devait  prêter  serment.  4*  Une  condamnation 
à  mort  ne  pouvait  être  prononcée  qu'à  une  majorité  de  trois 
Yoix  (art.  4).  5*  Il  était  dit  également,  dans  le  même  article, 
qu'  «  aucune  sentence,  portant  peine  de  mort  naturelle,  ne 
«  pourra  être  exécutée  qu'un  mois  après  qu'elle  aura  été  pro- 
<{  noncée...,  sauf  les  jugements  rendus  pour  des  cas  de  sédi- 
«  tion  ou  émotion  populaire,  seront  lesdils  jugements  exécu- 
<c  tés  le  jour  qu'ils  auront  été  prononcés  aux  condamnés  ». 
Ce  délai,  que  l'ordonnance  de  4670  ne  donnait  pas,  avaitpour 
objet  de  permettre  au  condamné  de  solliciter  la  clémence 
royale.  Il  disparut  dans  la  législation  intermédiaire,  par  suite, 
tout  à  la  fois,  de  l'abolition  du  droit  de  grâce  et  de  l'efTet  sus- 
pensif attribué  au  pourvoi  en  cassation.  Plus  tard,  bien  que 
le  droit  de  grâce  eût  été  rétabli,  le  Code  d'instruction  crimi- 
nelle, copiant,  dans  son  article  375,  le  Codede  brumaire  an  IV, 
ordonna  l'exécution  des  arrêts  de  mort  aussitôt  qu'ils  seraient 
devenus  définitifs'.  Mais  la  coutume  a  repris,  de  nos  jours, 

•C'était  également  la  disposition  de  l'ordonnance  de  1670  (til.XXV,art.2^). 
G.  P.  P.  - 1.  5         . 
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la  disposition  de  Tédit  de  1788,  puisqu'aucune  condamnation 
h  mort  n'est  exécutée  qu'après  avoir  été  autorisée  par  le  chef 
«de  rEtat  qui  est  ainsi  mis  en  demeure  d'exercer  son  droit  de 
.grâce.  6^  Enfin,  on  accordait  aux  accusés  absous  une  répara- 
tion d'honneur.  «  Nos  cours  et  juges  ordonnent,  disait  Tarti- 
«  cle  7,  que  tout  jugement  ou  arrêt  d'absolution  rendu  en 
«  dernier  ressort,  ou  dont  il  n'y  aura  appel,  sera  imprimé  et 
<t  affiché  aux  frais  delà  partie  civile,  s'il  y  en  a,  sinon  aux  frais 
«  de  notre  domaine  )>.  . 

Cet  édit  qui  souleva,  dans  le  Parlement,  la  plus  vive  oppo- 
sition et  qui  est  le  dernier  acte  d'exercice,  par  la  royauté,  de 
son  pouvoir  législatif  indépendant,  ne  fut  pas  appliqué^.  Mais 
il  prouve  que  les  réformes  sont  mûres.  Ce  sera  à  la  nation  à 
les  réaliser.  Sur  aucune  des  questions  qui  agitèrent  l'opinion 
publique  à  celte  époque,  on  ne  rencontre  pareille  unanimité. 
Dans  les  cahiers  des  États  généraux,  nous  retrouvons,  indi- 
quées et  réclamées,  les  réformes  mèmesque  l'Assemblée  con- 
stituante va  accomplir*,  i**  Tout  d'abord,  c'est  la  publicité  des 
procédures  qui  est  demandée.  2°  Puis,  l'assistance  facultative 
d  «n  conseil  à  l'accusé.  Sur  ce  point,  les  cahiers  des  trois 
ordres  sont  unanimes.  Certains  cahiers  demandent  même 
que  le  défenseur  soit  donné  gratuitement.  D'autres  veulent 
que  le  conseil  assiste  l'accusé  dès  le  début  de  la  procédure; 
d'autres,  seulement  après  l'interrogatoire.  3*  Le  serment  im- 
posé à  l'accusé  doit  être  aboli.  4*"  On  demande  la  restriction 
despouvoirs  du  juge  instructeur,  soita-u  moyen  de  Tadjonction 
d'autres  magistrats,soit  parla  substitution, devant  la  juridiction 
de  jugement,  de  la  preuve  orale  à  la  preuve  écrite.  5°  D'atitres 
réformes  sont  réclamées  qui  avaient  été  déjà  opérées  par 
redit  de  1788,  telles  que  l'obligation  de  motiver  toutes  les  sen- 
tences, la  suppression  de  la  torture  et  l'abolition  de  la  sellette. 

*  Sur  cet  édit,  Esmein,  op.  cit.,  p.  400  et  suiv. 

^  Comp.  A.  Desjardins,  Les  Cahiers  des  États  généraux  en  1789  et  la 
législation  criminelle  (Paris,  1883).  Sur  les  vœux  émis  en  ce  qui  concerne  la 
réforme  de  l'organisation  judiciaire  :  chap.  IX  à  XII,  p.  189  à  253.  Sur  la 
'réforme  de  la  procédure  ou,  comme  on  disait  alors,  de  Finstruction  crimi- 
nelle :  chap.  XIII  à  XIX,  p.  253  à  439. 
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Ce  qui  est  unanimement  condamné,  c  est  l'ensemble  des 
ÎDstîtutions  arbitraires  qui  jetaient  un  si  grand  trouble  dans 
l'administration  de  la  justice.  On  veut  voir  disparaître  les 
juridictions  d'exception,  supprimer  cette  justice  retenue  et 
cet  exercice  du  pouvoir  absolu  qui  se  manifestaient,  avant  tout 
Jugement,  par  les  lettres  d'abolition  et,  sans  jugement,  par 
les  lettres  de  cachet*. 

Enfin,  le  tiers-état  de  58  bailliages  demande  qu'on  distin- 
gue les  juges  du  fait  et  les  juges  du  droite  «  En  matière  cri- 
<i  minelle,  le  jugement  du  fait  sera  toujours  séparé  du  juge- 
((  ment  du  droit.  L'institution  des  jurés  pour  le  jugement  du 
a  fait  paraissant  plus  favorable  à  la  sûreté  personnelle  et  à  la 
a  liberté  publique,  les  États  généraux  chercheront  par  quels 
«  moyens  on  pourrait  adapter  celte  institution  à  notre  légi.«- 
K  lation  ».  Ainsi,  pour  l'organisation  de  la  justice  criminelle, 
comme  pour  celle  des  libertés  publiques,  c'est  à  l'Angleterre 
que  l'esprit  public  va  demander  ses  modèles*. 

49.  L'Assemblée  constituante,  en  remontant  aux  origines 
nationales,  se  trouvait  en  présence  de  deux  systèmes  opposés 
d'organisation  judiciaire  et  de  procédure  pénale.  L'un,  qui 
avait  régi  la  France  depuis  les  invasions  germaniques  jusque 
vers  le  xv*  siècle,  donnait  à  la  victime  du  délit  ou  à  ses  pa- 
rents le  droit  de  se  porter  accusateurs,  organisait  le  jugement 
parjurés,  la  preuve  orale,  la  publicité  des  audiences,  admet- 
tait le  droit  de  défense  à  toutes  les  phases  de  la  procédure. 
Lautre,  qui,  depuis  trois  siècles  seulement,  avait  pris  la  place 
du  premier,  successivement  organisé  par  les  ordonnances  de 
1498,  de  1339  et  de  1670,  donnait  à  des  fonctionnaires  spé- 
ciaux le  droit  d'accuser,  ne  réservant  aux  parties  que  le  droit 
de  dénoncer,  établissait  une  procédure  par  enquête,  une  in- 

*  A.  Desjardins,  op.  cit.,  p.  229,  394,  402. 
^  A.  Desjardins,  op.  cit.,  p.  240  et  245. 

•  On  Toit,  dans  les  cahiers,  invoquer  deux  exemples,  pour  justiûer  réta- 
blissement de  la  justice  par  jurés,  celui  de  la  France  elle-même  dans  les 
temps  plus  anciens,  et  celui  de  TAngleterre  dans  tous  les  temps.  Comp. 
Desjardios^  op.  cit.,  p.  2fô. 


Digitized  by 


Google 


68         PROCÉDURE  PÉNALE.  —  INTRODUCTION. 

struction  écrile  et  secrète,  des  preuves  légales,  supprimait  ou 
restreignait  le  droit  de  défense,  et  donnait  aux  juges  le  carac- 
tère de  fonctionnaires  publics,  investis  de  la  mission  perma- 
nente et  exclusive  de  juger. 

Dans  ses  réformes,  l'Assemblée  constituante  n'essaya  pas 
de  conserver  l'ancienne  procédure,  en  la  débarrassant  de  ses 
vices  et  de  ses  duretés  :  elle  sacrifia  les  institutions  françaises 
h  là  procédure  anglaise,  dont  elle  s'est  manifestement  inspi- 
rée ;  elle  ne  sut  pas  donner  à  l'intérêt  social  de  la  répression 
des  garanties  suffisantes,  surtout  dans  l'organisation  de  la 
poursuite  et  de  l'instruction  préparatoire.  C'est  le  principal 
reproche  qu'on  peut  lui  faire.  Une  cbose  frappe  tout  d'abord 
dans  son  œuvre  :  c'est  la  séparation  complète  de  la  Justice  cri- 
minelle et  de  la  Justice  civile;  chacune  d'elles  a  son  organisa- 
tion distincte,  son  personnel  différent.  L'Assemblée  consti- 
tuante voulut  aussi  réagir  contre  l'organisationljudiciaire  an- 
cienne, qui  n'avait,  à  aucuneépoque,  connu  cette  séparation^ 
et  qui  concentrait,  en  dernier  lieu,  dans  les  parlements^ 
l'administration  des  deux  justices.  Elle  réalisa  ainsi  intuiti- 
vement une  réforme  profonde  que  la  législation  postérieure 
devait  abandonner  et  à  laquelle  il  faudra  bien  cependant 
revenir,  le  jour  où  l'on  comprendra  que  le  procès  pénal  ne 
peut  pas  être  jugé  comme  le  procès  civil,  et  que  les  qualités 
d'un  bon  magistrat  civil  ne  sont  pas  précisément  celles  d'un 
bon  magistrat  criminel. 

L'Assemblée  nationale  coostituanle  vota,  sur  le  droit  cri- 
minel, quatre  lois  d'une  importance  capitale  :  1*^  la  loi  des 
8-9  octobre  1789  qui  opère,  dans  la  procédure  criminelle,  la 
réforme  immédiate  des  abus  les  plus  graves,  mais  n'établit 
qu'un  état  de  choses  provisoire';  2**  la  loi  des  16-29  septem- 
bre 1791  qui,  sous  le  titre  de  Décret  concernant  la  police  de 

•  Cette  loi  est  très  intéressante.  Elle  maintient,  en  effet,  les  règles  géné- 
rales de  l'ordonnance  de  1670.  «  L'ordonnance  de  4670  et  les  édits  et  rè- 
<t  glements  concernant  la  matière  criminelle  continueront  d'être  observés 
«  en  tout  ce  qui  n'est  pas  contraire  au  présent  décret,  jusqu'à  ce  qu'il  en 
V  ait  été  autrement  ordonné  (art.  28)  ».  Mais  deux  principes  nouveaux  in- 
terviennent :  la  publicité  de  la  procédure  et  l'assistance  d'un  conseil.  Pour 
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stWelé^  la  justice  criminelle  et  rétablissement  desjtirés^  adapte 
la  procédure,  eo  ce  qui  coDcerne  les  délits  les  plus  graves,  à 
Imstitution  nouvelle  du  jury;  S*"  la  loi  des  25  septembre- 
6 octobre  4791  qui,  sous  le  titre  trop  général  de  Code  pénal ^ 
établit  un  système  d'incrimination  et  de  pénalité  en  ce  qui 
coDcerne  les  délits  de  Tordre  le  plus  grave;  i""  la  loi  des 
19  et  22  juillet  1791  qui,  sous  le  nom  de  Décret  relatif  à 
torganisation  dune  police  municipale  et  d^une  police  correc- 
tionnelley  règle  la  pénalité,  en  même  temps  que  la  juridiction 
et  la  procédure,  quant  aux  délits  d'un  ordre  inférieur. 

Dans  cette  œuvre  législative,  on  voit  s'établir  une  division 
tripartite  entre  les  polices  municipale,  correctionnelle  ou  de 
sûreté,  auxquelles  correspondent  trois  ordres  d'infractions, 
les  délits  de  police  municipale,  ceux  de  police  correction- 
oelle,  les  délits  de  sûreté.  Superposé  sur  la  division  des  in- 
fractions, l'organisme  judiciaire  répressif  comprend  trois 
ordres  de  tribunaux  :  des  tribunaux  de  police  municipale  et 
des  tribunaux  de  police  correctionnelle,  destinés  à  remplacer 
les  basses  et  moyennes  justices  et  les  prévôtés;  des  tribu- 
naux criminels,  destinés  à  remplacer  les  hautes  justices,  les 
bailliages,  les  sénéchaussées,  les  présidiaux  et  les  parlements. 

50.  En  matière  criminelle,  la  procédure  parcourait  trois 
phases  successives  :  l""  une  instruction  sommaire  avait  lieu 
au  canton  devant  Tofficier  de  police;  2"^  elle  se  continuait,  au 
district,  devant  le  jury  d'accusation;  3"  enfin,  les  débats  défi- 
nitifs et  le  jugement  étaient  suivis,  au  cheMieu  du  dépar- 
tement, devant  le  tribunal  criminel. 

I.  C'était  le  juge  de  paix,  cette  création  de  l'Assemblée 
constituante,  qui,  dans  ce  système,  concentrait,  en  ses  mains^ 
les  fonctions  de  la  police  judiciaire.  Ce  magistrat  appelait 

la  première  partie  du  procès  criminel,  l'information,  le  décret  de  1789  se 
montrait  plus  libéral  que  ne  le  seront  les  lois  postérieures.  Mais  il  n'établis- 
sait pas  le  jury.  Lors  de  la  rédaction  du  Code  d'instruction  criminelle,  cer- 
tains esprits  proposaient  de  revenir  purement  et  simplement  à  cette  première 
réforme,  accomplie,  mais  à  titre  provisoire,  par  l'Assemblée  constituante.  Voy. 
sur  tous  ces  points  :  Ksmein,  op.  cit.^  p.  410  à  416. 
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devant  lui  les  inculpés  de  crime  ou  de  délit  par  mandat  d'à-- 
mener,  titre  analogue  au  warrant  du  justice  of  peace^  et  exé- 
cutoire, au  besoin,  par  la  force  publique.  C'était  le  magis- 
trat qui  procédait  aux  premiers  actes  de  Tinformatioa,  inter- 
rogatoire de  l*iaculpé,  audition  des  témoins,  constatations 
judiciaires.  S'il  pensait  qu'il  y  eut  lieu  à  poursuite  crimi- 
nelle, il  faisait  arrêter  Tinculpé  en  vertn  d^on  mandat  et  arrêt. 

Le  juge  de  paix  agissait  d'office,  en  cas  de  flagrant  délit, 
ou  encore  lorsqu'il  avait  connaissance  d'une  mort  dont  la 
cause  était  inconnue  ou  suspecte  :  dans  les  autres  cas^  il  agis- 
sait sous  rimpulsion  des  particuliers.  Ceux-ci  procédaient  par 
la  voie  d*uno  plainte  ou  d'une  dénonciation  civique.  La  ter- 
minologie et  les  effets  de  ces  deux  modes  d'impulsion  des 
particuliers  étaient  nettement  arrêtés.  La  plainte  émanait  de 
la  partie  lésée  :  c'était  une  «  dénonciation  de  tort  personnel  ». 
Elle  avait  pour  effet  de  saisir  le  juge  de  paix  qui  devait  pro- 
céder aux  actes  de  sa  fonction.  Cet  officier  était  obligé  de  re« 
cevoirla  déposition  des  témoins  produits  par  le  plaignant,  et 
de  dresser,  s'il  y  avait  lieu,  des  procès-verbaux  sur  sa  réqui- 
sition. Si  le  juge  de  paix  refusait  de  poursuivre,  la  partie  lésée 
avait  le  droit  de  soumettre  directement  sa  plainte  au  jury 
d'accusation.  La  dénonciation  émanait  d'une  personne  non 
intéressée  :  elle  était  un  devoir  civique  pour  tous  les  citoyens. 
Signée  et  affirmée  par  le  dénonciateur,  elle  avait  le  même 
effet  que  la  plainte.  Si  le  dénonciateur  refusait  de  signer  et 
d'affirmer  sa  dénonciation,  le  juge  de  paix  n'avait  aucune 
obligation,  mais  la  faculté  de  poursuivre  d'office  s'il  y  avait 
lieu. 

Les  officiers  de  gendarmerie  exerçaient  les  fonctions  de 
police  judiciaire  en  concours  avec  les  juges  de  paix,  sauf 
dans  les  villes  où  il  y  avait  plusieurs  juges  de  paix. 

Les^grandes  lignes  du  système  ainsi  exposées,  il  faut  recon- 
naître que,  dans  cette  phase,  quelques  critiques  pouvaient 
être  adressées  à  la  nouvelle  procédure  :  1*  elle  confiait  à  des 
officiers,  qui  n'étaient  ni  assez  nombreux,  ni  assez  haut  placés 
dans  la  hiérarchie  judiciaire,  les  fonctions  si  importantes  et 
si  graves  de  l'instruction  préalable  ;  2*"  elle  confondait,  dans  le& 
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mêmes  mains,  le  droit  de  poursuivre  et  le  droit  d*instruire  : 
le  mioisière  public  n'apparaissait  pas  dans  cette  phase  de  la 
procédure  et  le  magistrat  instructeur  se  mettait  en  enquête 
soit  d'office,  soit  sur  l'impulsion  des  particuliers;  3"*  enfin, 
sans  ressusciter  le  système  de  Taccusation  populaire,  ce  sys- 
tème reconnaissait  aux  particuliers  un  droit  qu'il  refusait  au 
minisière  public,  celui  de  mettre  en  mouvement  l'organisme 
judiciaire. 

II.  Du  canton,  la  procédure  était  portée  au  district  :  là  de- 
vait siéger  le  jury  d'accusation;  là  était  la  maison  d'arrêt; 
là  était,  en  permanence,  un  magistral  appelé  directetirdujury, 
pris,  à  tour  de  rôle^  tous  les  six  mois^  parmi  les  juges  du 
tribunal  du  district.  C'était  ce  magistrat  qui  recevait  le  dosr- 
sierde  l'aiTaire  des  mains  du  juge  de  paix  et  qui  continuait 
riostruction.  Un  des  actes  les  plus  importants  de  cette  procé- 
dure consistait  dans  l'interrogatoire  du  prévenu.  L'instruc- 
tion du  21  octobre  1791,  sur  l'exécution  du  décret  fixant  la 
procédure  parjurés,  portait  :  (c  Comme  la  formalité  de  l'audi- 
«f  tion  du  prévenu  dans  les  vingt-quatre  heures  est  de  rigueur, 
«et comme  il  est  intéressant  de  connaître  si  elle  a  été  rem- 
«  plie,  le  directeur  du  jury  doit  en  dresser  procès- verbal,  qui 
«contiendra  les  déclarations  et  réponses  du  prévenu,  sans 
u  qu'il  soit  besoin  d'observer  les  anciennes  formules  des  in- 
«  terrogatoires,  ni  de  prendre  le  serment  du  prévenu  qu'il  va 
«dire  la  vérité  :  le  simple  bon  sens  suffit  pour  convaincre  de 
«  l'inutilité  et  de  l'immoralité  d'un  tel  serment,  qui  place  le 
u  prévenu  entre  le  parjure  et  la  peine.  Il  répugne  également 
(c  à  la  raison  de  faire  au  prévenu  cette  question  insignifiante, 
«  s'il  entend  prendre  droit  par  les  charges...  Le  directeur  du 
a  jury  ne  doit  se  permettre  aucune  question  captieuse,  il 
(C  doit  entendre  la  déclaration  libre  du  prévenu  ». 

Si  ce  magistrat  pensait  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  à  accusation, 
il  soumettait  l'affaire,  dans  les  vingt-quatre  heures,  au  tribu- 
nal du  district  qui  prononçait,  sur  cette  question,  après  avoir 
entendu  le  commissaire  du  roi.  S'il  pensait  qu'il  y  avait  lieu 
à  accusation,  ou  si,  contrairement  à  son  avis,  le  tribunal 
l'avait  ainsi  décidé,  il  rédigeait  Vacte  <t accusation  qui  devait 
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être  présenté  au  jury.  C'était  Vindictemeni  de  la  procédure 
anglaise  sur  laquelle  avait  été  calquée,  en  effet,  la  marche 
du  procès.  En  attendant,  le  magistrat  continuait  l'instruction; 
et  la  déposition  des  témoins,  s'il  était  nécessaire  d'en  appeler, 
se  faisait  secrètement,  elle  était  recueillie  par  le  greffier  du 
tribunal,  «  non  dans  la  forme  qui  s'observait  sous  l'ancien 
<(  régime  judiciaire  pour  les  informations,  mais  comme  sim- 
«  pies  déclarations  destinées  seulement  à  servir  de  renseigne- 
«  ments***  ». 

Ces  règles  étaient  modifiées,  quand  il  y  avait,  au  procès,  un 
plaignant  ou  un  dénonciateur  en  cause.  Celui-ci  devenant 
associé  à  la  poursuite,  l'acte  d'accusation  devait  être  rédigé 
d'accord,  ou,  en  cas  de  désaccord,  chacun  dressait  le  sien, 
et  le  jury  choisissait.  Mais  tous  les  actes  d'accusation  devaient 
être  soumis  au  commissaire  du  roi  qui  y  mettait  son  visa  : 
«  la  loi  autorise  »  ;  ou  son  veto  :  «  la  loi  défend  ».  Dans  ce 
dernier  cas,  c'était  le  tribunal  de  district  qui  tranchait  la  dif- 
ficulté et  départageait.  L'examen  du  commissaire  du  roi  et, 
par  conséquent,  du  tribunal  portaitseulement  sur  le  point  de 
savoir  si  le  délit  entraînait  une  peine  afflictive  ou  infamante, 
en  le  supposant  prouvé. 

Le  jury  d'accusation  était  composé  de  huit  jurés.  Tous  les 
trois  mois,  le  procureur  syndic  de  chaque  district  dressait  une 
liste  de  trente  citoyens,  pris  parmi  tous  les  citoyens  du  dis- 
trict aptes  à  remplir  les  fonctions  de  jurés.  Le  directoire  du 
district  examinait  cette  liste  et  l'arrêtait,  s*il  l'approuvait. 
Huitaine  avant  le  jour  de  l'assemblée,  le  directeur  du  jury 
faisait  mettre,  dans  une  urne,  les  noms  des  trente  citoyens 
inscrits  sur  la  liste,  et,  au  milieu  de  l'auditoire,  en  présence 
du  public  et  du  commissaire  du  roi,  il  faisait  tirer  les  noms 
des  huit  citoyens.  Le  jury  d'accusation  se  réunissait  à  huis- 
clos,  sous  la  présidence  du  directeur  du  jury,  qui  remettait 
les  pièces  de  la  procédure,  à  l'exception  des  déclarations 
écrites  des  témoins.  Ceux-ci  devaient  être  entendus  oralement 
ainsi  que  la  partie  plaignante  ou  dénonciatrice,  si  elle  était 

*<*  InsIruclioQ  sur  les  jurés  du  21  octobre  1791. 
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présente.  Puis,  les  jurés  laissés  seuls  par  le  directeur  du  jury 
délibéraient  sous  la  présidence  du  plus  ancien  d'âge.  Leur 
décision,  prise  à  la  majorité,  était  inscrite  au  bas  de  lacté 
d'accusation  sous  cette  forme  :  «  Oui,  il  y  a  lieu  »,  ou  «  Non, 
il  n'y  a  pas  lieu  ».  Suivant  que  le  jury  admettait  ou  n'admet- 
tait pas  l'accusation,  le  directeur  du  jury  rendait  contre  l'ac- 
cusé une  ordonnance  de  prise  de  corps,  ou  le  mettait  en 
liberté,  s'il  avait  été  arrêté. 

III.  En  cas  d'accusation,  l'affaire  était  portée  au  tribunal 
criminel,  établi  danschaque  département,  et  composé  de  deux 
éléments  distincts  :  trois  juges  et  un  président,  qui  devaient 
statuer  sur  la  peine;  douze  jurés,  qui  devaient  prononcer  sur 
le  fait.  Le  ministère  public  était  représenté,  auprès  du  tribu-, 
nal  criminel,  par  un  accusateur  public  et  un  commissaire  du 
roi.  Le  premier  était  un  fonctionnaire  électif,  chargé  «  de 
poursuivre  les  délits  sur  les  actes  d'accusation  admis  par  les 
premiers  jurés  ».  Son  rôle  consistait  à  diriger  l'instruction  à 
charge  et  à  porter  la  parole  pour  soutenir  Taccusation.  Le 
commissaire  du  roi  avait  pour  fonction  de  veiller  à  l'exécution 
de  la  loi  et  d'en  requérir  l'application.  C'était  lui  qui,  en  cas 
de  verdict  affirmatif,  formulait  les  réquisitions  légales. 

Avant  l'audience,  deux  espèces  de  formalités  devaient  être 
remplies. 

Le  président  du  tribunal  criminel  interrogeait  l'accusé, 
dans  les  vingt-quatre  heures  de  son  arrivée  à  la  maison  de 
justice,  en  présence  de  l'accusateur  public.  Il  pouvait,  d'ail- 
leurs, d'une  manière  générale,  continuer  l'instruction. 

Puis,  avait  lieu  la  formation  du  jury  de  jugement.  Tout 
citoyen^  qui  avait  la  qualité  d'électeur,  était  tenu  de  se  faire 
inscrire,  au  district,  sur  un  registre  spécial.  Ces  inscriptions, 
envoyées  au  procureur  général  syndic  du  département, 
formaient  une  liste  générale,  sur  laquelle  ce  magistrat  choi- 
sissait deux  cents  noms,  lesquels,  après  approbation  du  direc- 
toire de  département,  formaient  les  listes  de  session.  Le 
premier  jour  de  chaque  mois,  le  président  du  tribunal  crimi- 
nel, qui  remplissait  une  fonction  permanente,  faisait  former 
le  tableau  des  jurés  de  jugement  pour  la  session  qui  devait 
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s'ouvrir  le  quinze.  Un  droit  de  récusations  successives  et  hors 
présence  était  accordé,  dans  des  conditions  de  complication 
bizarres,  à  Taccusateur  et  à  l)^ccusé.  Le  jour  de  la  fonnation 
du  tableau,  le  président  du  tribunal  criminel  présente  à  Fac- 
cusateurla  liste  des  deux  cents  jurés  qui  lui  a  été  remise  par 
le  procureur  syndic.  L'accusateur  public  peut  en  récuser 
rrng't  sans  donner  de  motifs.  S'il  le  fail,  on  met  les  cent  qua- 
tre-vingts noms  restants  dans  l'urne  et  on  en  tire  au  sort  douze. 
Cette  liste  de  douze  est  alors  présentée  à  l'accusé  qui  peut,  à 
son  tour,  opérer  des  récusations.  Au  fur  et  à  mesure,  les 
jurés  récusés  sont  remplacés  par  le  sort  :  lorsque  Taccusé 
aura  exercé  vingt  récusations  sans  motifs,  celles  qu'il  fou- 
dra  exercer  ensuite  devront  être  fondées  sur  des  causes  dont 
le  tribunal  criminel  jugera  la  validité. 

Le  jury  constitué,  Taccusé  comparaît  devant  le  tribunal 
criminel.  Là  se  dérouie  une  procédure,  écrite  dans  les  titres 
VI,  VII  et  VIII  de  la  deuxième  partie  de  la  loi  de  1791,  dont 
les  grandes  lignes  se  retrouvent  encore  aujourd'hui.  Trois 
traits  la  caractérisent  :  1*  D'abord  le  principe  de  Voraliié  do 
débat,  principe  relevé  avec  le  plus  grand  soin  et  à  plusieurs 
reprises  :  «  L'examen  des  témoins  sera  toujours  fait  de  vive 
«  voix  et  sans  que  leurs  dépositions  soient  écrites  "  ».  Les 
jurés  ne  recevaient,  comme  pièces,  que  l'acte  d'accusation  et 
les  procès-verbaux,  s'il  y  en  avait**.  2*  Puis,  le  régime  des 
preuves  de  conviction,  substitué  à  celui  des  preuves  légales. 
Cette  réforme  profonde  résultait  de  la  formule  même  du  ser- 
ment qui  était  imposé  aux  jurés  :  a  Vous  jurez...  de  vous 
K  décider  d'après  les  charges  et  les  moyens  de  défense,  et 
«  suivant  votre  conscience  et  votre  intime  conviction,  avec 
<<  rimpartialité  et  la  fermeté  qui  conviennent  à  un  homme 
«  libre  ».  Ailleurs,  il  était  dit  :  cr  L'accusé  pourra  faire  en- 
«  tendre  des  témoins  pour  attester  qu'il  est  homme  d'hon- 

**  II»  partie,  tlL.  VII,  art.  5. 

**  Instrirction  sur  les  jurés  :  «  Ils  doivent  examiner  les  pièces  du  procès,, 
parmi  lesquelles  il  ne  faut  pas  comprendre  les  déclarations  écrites  des  lé- 
moins,  mais  seulement  Tacte  d'accusation,  les  procès-verbaux  et  autres 
pièces  semblables  ». 
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(c  neur  et  de  probité  et  d'une  conduite  irréprochable;  les^ 
«jurés  auront  tel  égard  que  de  raison  à  ce  témoignage». 
3®  La  procédure  était  essentiellement  publique  :  tous  les 
actes  de  rînstrnction. devaient  avoir  lieu  à  l'audience,  toutes 
portes  ouvertes,  sous  le  contrôle  du  peuple.  4"  Enfin,  on  or- 
gamsait  la  contradiction  la  plus  complète  et  la  plus  sérieuse 
entre  l'accusation  et  la  défense. 

Le  président  du  tribunal  criminel  qui  dirigeait  les  débats 
devait  les  résumer  après  leur  clôture.  Dans  rinstruclion  sur 
les  jurés,  on  donnait,  à  cet  égard,  les  plus  sages  conseîïs  : 
«  Le  président  du  tribunal  fait  un  résumé  de  TafTaire  et  la 
«  réduit  à  ses  points  les  plus  simples.  Il  fait  remarquer  aux 
«jurés  les  principales  preuves  produites  pour  ou  contre  Tac- 
«  cusé.  Ce  résumé  est  destiné  à  éclairer  le  jury,  à  fixer  son 
«  attention,  à  guider  son  jugement,  mais  il  ne  doit  pas  gêner 
«sa  liberté.  Les  jurés  doivent  au  juge  respect  et  déférence..., 
ff  mais  ils  ne  lui  doiventpoint  le  sacrifice  de  leur  opinion  dont 
«ils  ne  sont  comptables  qu'à  leur  propre  conscience  ». 

Après  avoir  résumé  les  débals,  le  président  posait  par  écrié 
aax  jurés  des  questions  auxquelles  il  devait  être  répondu  par 
UD  oui  ou  par  un  non  pur  et  simple.  En  Angleterre,  le  juge* 
Dc  donne  jamais  que  des  instructions  orales,  et  c'est  au  jury  à 
composer  son  verdict.  Le  système  des  questions  écrites,  ainsi 
inauguré  en  France  par  l'Assemblée  constituante,  est  plus 
conforme  aux  aptitudes  des  jures  qui  ne  sont  pas  habitués, 
comme  les  magistrats  de  profession,  à  formuler  leur  opinion. 
Mais  avec  un  outil  aussi  délicat  à  manier,  deux  écueils  sont 
à  craindre:  la  confusion  du  fait  et  du  droit  et  la  complexité 
des  éléments  du  fait  réunis  en  une  même  interrogation.  Mon- 
tesquieu avait  déjà  donné  le  conseil  de  ne  présenter  aux  jurés 
qu'un  fait,  un  seul  fait  à  la  fois.  Pour  se  conformer  à  cette 
idée,  la  loi  imposait  trois  séries  de  questions  sur  chaque  chef 
d'accusation  :  1®  Le  fait  est-il  constant?  2®  L'accusé  en  est-il 
Fauteur?  3*  A-t-il  agi  avec  intention  coupable?  Cette  der- 
nière question,  la  plus  délicate  à  poser  et  à  résoudre,  puisqu'il 
s'agissait  d'une  analyse  psychologique  de  l'état  d'âme  du  cri- 
minel, devait  particulièrement  appeler  l'attention  du  prési- 
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dent.  «  Ce  sera  au  juge  qui  conduit  la  procédure  et  qui  pré- 
«  side  et  dirige  le  débat,  de  recueillir  atlentivemeal  les  diffé- 
«  rentes  questioûs  relatives  àTintention  auxquelles  la  nature 
«  du  fait  et  des  charges  peut  donner  ouverture,  pour  les  in- 
«  diquer  au  jury  et  fixer  sur  cet  objet  sa  délibération.  Après 
«  avoir  pris  l'avis  du  tribunal  sur  la  manière  de  poser  les  ques- 
«  tions,  il  les  posera  en  présence  du  public,  de  Taccusé,  de  ses 
«  conseils  et  des  jurés,  auxquels  il  les  remettra  par  écrit,  et 
«  arrangées  dans  Tordre  dans  lequel  ils  devront  en  délibérer^'». 
Une  majorité  de  dix  voix  était  nécessaire  pour  la  condam- 
nation, et  trois  voix  suffisaient,  soit  pour  décider  que  le  fait 
n*élait  pas  constant,  soit  pour  décider,  en  faveur  de  Taccusé, 
les  questions  relatives  à  Tinten lion.  On  écartait  ainsi  la  règle 
traditionnelle  en  Angleterre,  d'après  laquelle  la  décision  d'un 
jury  doit  être  prise  à  Tunanimité.  L'esprit  théâtral  de  l'épo- 
que se  manifestait  dans  la  façon  dont  les  jurés  émettaient  leur 
opinion.  Le  vote  était  reçu  par  un  membre  du  tribunal,  com- 
mis par  le  président  et  par  le  commissaire  du  roi,  en  cham- 
bre du  conseil.  Là,  chaque  juré,  successivement  et  en  com- 
mençant par  le  chef^  «  et  les  uns  en  Tabsence  des  autres  », 
devait  faire  sa  déclaration  <(  en  mettant  la  main  sur  son  cœur  », 
puis  déposait,  comme  moyen  de  contrôle,  dans  une  boite 
blanche  ou  noire,  une  boule  de  couleur  semblable,  pour 
chaque  déclaration.  Le  recensement  des  boules  était  fait  en 
présence  des  jurés.  Si  la  déclaration  était  négative,  ou  si  les 
jurés  avaient  déclaré  le  fait  commis  involontairement,  ou 
sans  intention,  ou  pour  la  légitime  défense  de  soi-même  ou 
d'autrui,  le  président  ordonnait  la  mise  en  liberté  immédiate 
de  l'accusé.  Le  décret  du  16  septembre  1791  consacrait,  en 
même  temps,  le  principe  de  l'autorité  de  la  chose  jugée,  en 
déclarant  que  l'accusa,  ainsi  acquitté,  ne  peut  plus  être  repris 
ni  accusé  pour  le  même  fait.  Si  la  déclaration  du  jury  était 
affirmative  et  l'accusé  convaincu  du  crime,  le  président  faisait 
comparaître  Taccusé  en  présence  du  public  et  lui  donnait 
connaissance  de  la  déclaration  du  jury.  Le  commissaire  du 

*»  Instruction  sur  les  jurés.  Ile  part.,  til.  VII,  art.  20  et  21. 
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roi  prend  alors  ses  conclusions  :  Taccusé  ou  ses  conseils  ont 
ensuite  la  parole  pour  l'application  de  la  peine.  Ils  ne  peuvent 
plus  plaider  que  le  fait  est  faui,  mais  seulennent  qu'il  n'est 
pas  défendu  ou  qualifié  crime  par  la  loi  ou  qu'il  ne  mérite 
pas  la  peine  dont  le  commissaire  du  roi  a  requis  l'application. 
Le  président  recueille  alors  les  voix,  en  commençant  par  le 
juge  le  plus  jeune.  Les  magistrats  émettent  leur  avis  publi- 
quement et  à  haute  voix.  Le  jugement  formé,  le  président  le 
prononce  et  donne  lecture  du  texje  de  loi  sur  lequel  il  s'ap- 
puie. Ce  jugement  peut  porter  une  peine  criminelle  si  le  fait 
est  reconnu  crime;  si  le  fait  ne  constitue  qu'un  délit,  une 
peine  correctionnelle.  Enfin,  si  le  fait  n'est  pas  punissable, 
l'accusé  est  absous.  En  cas  de  condamnation,  le  président 
retrace,  en  prononçant  le  jugement,  la  manière  généreuse  et 
impartiale  avec  laquelle  l'accusé  a  éléjugé  :il  pourra  l'exhor- 
ter à  la  fermeté  et  à  la  résignation,  lui  rappellera  les  voies 
de  droit  qu'il  peut  encore  employer  pour  sa  défense. 

La  décision  des  jurés  était  sans  appel.  C'est  là  un  caractère 
qui  parait  essentiel  à  toute  juridiction  populaire.  «  La  déci- 
«  sion  des  jurés  ne  pourra  jamais  être  soumise  à  l'appel.  Si, 
«  néanmoins,  le  tribunal  est  unanimesjnent  convaincu  que 
«  les  jurés  se  sont  trompés,  il  ordonnera  que  trois  jurés  seront 
«  adjoints  aux  douze  premiers  pour  donner  une  déclaration 
«  aux  quatre  cinquièmes  des  voix  ».  Un  pourvoi  en  cassation, 
au  délai  général  de  trois  jours,  était  seulement  possible,  soit 
de  la  part  du  condamné,  soit  de  la  part  du  commissaire  du 
roi.  En  cas  d'absolution,  le  commissaire  du  roi  n'avait  même 
que  vingt-quatre  heures  pour  agir. 

51.  Telle  était  cette  procédure,  dont  les  principes  géné- 
raux devaient  si  profondément  s'imprimer  dans  la  législation 
française.  Ses  qualités  et  ses  vices  nous  apparaissent  aujour- 
d'hui avec  un  relief  saisisssant. 

L  La  législation  nouvelle  sépare  l'instruction  criminelle, 
préparatoire  au  procès,  de  l'instruction  définitive  qui  précède 
le  jugement.  La  première,  dans  le  système  inquisitoire,  con- 
stituait toute  la  procédure;  mais  elle  était  bien  réduite  dans 
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le  système  nouveau  :  instruction  sommaire  par  Tofficier  de  po- 
lice, audition  facultative  de  témoins  par  le  directeur  du  jury, 
liaterrogatoire  nécessaire  de  Taccusé  par  le  président  du  tri- 
bunal criminel;  c'était  à  ces  actes  fragmentés  et  qui  se  fai- 
saient successivement  devant  tant  d'autorités  différentes  que 
se  ramenait  toute  la  procédure  préliminaire  au  procès. 
Aussi  l'affaire  se  présentait-elle  devant  le  jury  sans  être 
suffisamment  instruite.  Le  dossier  ne  pouvait  même  pas 
être  consulté,  car  les  dépositions  écrites  n'étaient  remises  ni 
^u  jury  d'accusation,  ni  au  jury  de  jugement.  On  tcoail, 
en  effet,  par-dessus  .tout,  au  caractère  d'oralité^  On  peut  dire, 
que  par  une  de  ces  réactions  aveugles  qui  dépassent  toute 
mesure,  on  avait,  en  réalité,  supprimé  l'instruction  préalable. 
11.  L'institution  du  ministère  public,  à  raison  de  ses  ori- 
gines et  des  services  qu'elle  avait  rendus  à  la  royauté,  pa- 
rut suspecte  à  l'Assemblée  constituante.  Un  moment  il  fut 
question  de  l'abolir;  puis,  frappés  surtout  des  avantages 
qu'elle  présente,  soit  au  point  de  vue  de  l'administration 
de  la  justice,  soit  au  point  de  vue  de  la  sûreté  de  la  ré- 
pression, les  législateurs  d'alors  conservèrent,  auprès  des 
Iribunau;^,  des  officiers  du  ministère  public  appelés  commis- 
saires du  roi  et  nommés  par  le  roi.  Mais,  par  une  double 
contradiction  qu'e^Lpliquent  seules  leurs  préventions,  d'une 
part,  ils  les  rendirent  inamovibles  et,  par  conséquent,  iodé- 
pendants  du  pouvoir  dont  ils  étaient  les  organes,  et,  d'autre 
part,  ils  leur  attribuèrent  exclusivement  le  droit  d'être  enten- 
dus sur  l'accusation  en  matière  criminelle  et  de  requérir  damB 
Tintérêt  de  la  loi.  L'initiative  des  poursuites  criminelles  fut 
réservée  aux  fonctionnaires  de  la  police  judiciaire,  c'est-à- 
dire  aux  juges  de  paix  et,  à  leur  défaut,  aux  officiers  de  gen- 
darmerie, et,  la  charge  de  soutenir  Taccusation  fut  donnée 
à  un  officier  spécial,  élu  par  le  peuple,  l'accusateur  public- 
Dans  ce  système,  le  ministère  public  n'intervenait  en  per- 
sonne que  quand  Taccusation  était,  non  seulement  engagée, 
mais  portée  devant  le  tribunal  criminel;  le  commissaire  du 
roi  et  l'accusateur  public  n'apparaissaient,  on  l'a  dit  exacte- 
ment, que  «  comme  des  avocats  que  l'on  choisit  quand  le  pro- 
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ces  est  engagé  ».  Ces  officiers  nayaieni  pas  mis  en  nioti- 
vement  l'aclioD  publique;  ils  ne  Tavaieut  pas  iastruile;  ils 
igfloraieat  tout  de  Taffaire,  et  le  rapporteur  du  projet  dt  loi 
Duport,  se  félicitant  de  cette  orgaaisation,  disait  :  «  Cet  ofli- 
«  cier^qui  sera  l'accusateur  public  ne  doit  être  aucun  de  ceui 
«  qui  ont  déjà  agi...,  un  tel  homme  serait  plus  considéré^ 
il  plus  redoutable  que  ia  loi...,  il  aura  la  surveillance  de  tous 
<'  les  officiers  de  police;  mais  jamais  il  ne  pourra  les  sup- 
M  pléer  dans  Teiercice  de  leurs  fonctions  ». 

m.  Cette  réduction  du  pouvoir  du  ministère  public  avait 
eu  pour  conséquence  l'exagération  même  du  r61e  des  plai- 
gnants et  des  dénonciateurs  civiques.  Ce  n'était  plus  dans 
leur  intérêt  privé,  mais  dans  l'intérêt  public  que  ces  derniers 
agissaient.  Leur  action  se  manifestait  en  saisissant  le  jugû  de 
paix  et  en  provoquant  une  instruction;  plus  tard, ils  pouvaient, 
de  leur  propre  autorité,  saisir  le  jury  d'accusation;  dans 
tous  les  cas,  ils  participaient  à  la  réd;iction  de  l'acte  d'aceu^a* 
4ion  :  en  un  mot,  leur  rôle  grandissait  de  tout  ce  dont  dimin uait 
celui  du  ministère  public.  C'étaitle  système  anglais, transfdaii lé 
dans  un  pays  dont  les  mœurs,  les  habitudes,  les  traditioas 
étaient  réfraclaires  à  toute  instruction  privée  et  qui  avait  vécu, 
depuis  trois  siècles,  sous  le  régime  de  l'accusation  publique. 

IV.  L'absence  d'une  partie  publique  dans  la  période  d  in- 
struction préparatoire,  le  droit  du  juge  de  paix  de  se  saisir  d'of- 
fice ea  cas  de  flagrant  délit  ou  de  mort  suspecte,  d'agir  même 
sur  uae  dénonciation  non  affirmée,  confondaient,  en  sa  [lor- 
sonne,  deux  qualités  qu'il  eût  été  nécessaire  de  séparer  :  cetie 
d'accuser  et  celle  d'instruire.  Peut-être  ce  régime  eût-il  été 
compatible  avec  une  forte  organisation  du  ministère  public 
et  à  la  condition,  par  les  officiers  l'exerçant,  de  se  pourvoir, 
devant  le  tribunal  du  district,  des  autorisations  nécessaires 
pour  pratiquer  un«  arrestation  ou  une  saisie?  Mais  la  concen- 
tration, entre  les  mains  du  juge  de  paix,  de  toutes  les  fonc- 
tions était  une  déplorable  contrefaçon  du  système  anglais. 

V.  Quant  à  l'organisation  du  jury,  elle  péchait  par  quatre 
points  fondamentaux  :  le  mode  de  recrutement  des  jurés, 
qui  confondait  le  droit  électoral  et  le  pouvoir  judiciaire  ; 


Digitized  by 


Google 


80         PROCÉDURE  PÉNALE.  —  INTRODUCTION. 

le  mode  de  questions,  qui,  par  suite  de  la  décomposition  de 
chaque  chef  d'accusation,  entraînait  des  complications,  des 
confusions,  des  erreurs  inévitables;  la  majorité  de  dix  voix 
exigée  pour  la  condamnation,  qui  faisait  la  part  trop  forte  à 
l'accusé;  le  système  des  peines  fixes,  qui  mettait  obstacle  à 
l'appréciation  de  la  culpabilité  individuelle  et  devait  amener 
les  jurés  à  transiger  avec  leur  conscience  en  acquittant  pour 
ne  pas  trop  sévèrement  condamner. 

VI.  Sans  doute,  on  avait  voulu,  par  crainte  d'une  justice 
trop  individuelle,  réduire  le  rôle  du  jury  et  du  tribunal  cri- 
minel à  faire  l'application,  aux  faits  de  la  cause,  d'une  for- 
mule légale,  mais  ce  rôle  machinal,  si  contraire  à  l'exercice 
de  la  justice  pénale,  ne  put  être  supporté  par  les  jurés  qui, 
sous  prétexte  de  rechercher  l'intention,  ce  qu'ils  avaient  le 
droit  de  faire,  se  demandèrent  quelle  serait  la  conséquence  de 
leur  verdict,  ce  qui  leur  était  interdit. 

Mais  ils  prirent  ainsi  peu  à  peu  conscience  de  leur  mission, 
et  substituèrent,  à  cette  justice  impersonnelle  et  abstraite 
qu'avait  organisée  la  révolution,  une  justice  où  le  cœur  devait 
avoir  plus  de  part  encore  que  là  raison. 

52.  Correspondant  aux  deux  autres  catégoriesd'infractions, 
il  existait  deux  ordres  de  tribunaux  de  police  : 

Les  tribunaux  de  police  municipale,  organisés  par  le  dé- 
cret du  19  juillet  1791,  étaient  composés  :  1^  de  trois  officiers 
municipaux  ;  2^  du  procureur  de  la  commune  ou  de  son  sub- 
stitut. Ils  jugeaient  en  premier  ressort  tous  les  délits  de  police 
municipale  et  les  délits  ruraux  dont  la  peine  était  purement 
pécuniaire  ou  n'excédait  pas  trois  jours  de  prison  (Code  rurale 
28  sept.  1791). 

Les  tribunaux  de  police  correctionnelle  étaient  organisés, 
dans  chaque  chef-lieu  de  canton,  par  le  décret  du  16  septem- 
bre 1791.  Uâ  se  composaient  d'un  président,  nommé  par  les 
électeurs  du  département,  pour  six  années,  de  trois  juges, 
pris  parmi  les  juges  du  district,  pour  trois  mois,  et  désignés 
par  le  directoire  du  département,  d'un  accusateur  public 
nommé  à  l'élection  pour  six  ans,  d'un  commissaire  du  roi 
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Dommé  parle  roi  et  à  vie,  d'un  greffier  nommé  par  les  élec- 
teurs du  département  et  à  vie  et  enfin  de  douze  jurés  de  ju- 
gement. 

La  procédure  devant  ces  tribunaux  avait  lieu  tout  entière 
à  Taudience;  il  n'y  avait  pas  d*instruction  officielle,  prépa- 
ratoire aux  débats.  A  côté  de  l'initiative  des  citoyens,  la  loi 
des  19-22  juillet  1791  autorisait,  pour  les  débats  de  police 
municipale,  Taction  d'une  sorte  de  partie  publique,  assez 
mal  organisée.  Aux  termes  de  Farticle  44  :  «  La  poursuite  de 
ces  délits  sera  faite,  soit  par  les  citoyens  lésés,  soit  par  le 
procureur  delà  commune  ou  ses  substiUits  s'il  y  en  a,  soit 
par  des  hommes  de  loi  nommés  à  cet  effet  parla  municipa- 
lité». Quant  aux  délits  de  police  correctionnelle,  personne 
ne  parait  avoir  eu  le  droit  de  citation  directe  devant  les 
tribunaux  compétents. 

Les  poursuivants  devaient  faire  leur  dénonciation  au  juge 
de  paix,  et  cet  officier,  s'il  y  avait  lieu,  renvoyait,  devant  le 
iribunal,  le  prévenu  qu'il  avait  cité  devant  lui  par  mandat 
d'amener  (art.  45  et  87). 

Il  restait,  du  débat  devant  Je  Iribunal  correctionnel,  un 
procès-verbal  sommaire  dressé  par  le  greffier  :  c'est  l'origine 
des  notes  d'audience.  L'appel,  en  effet,  était  ouvert  devant 
le  tribunal  du  district  (L.  16  août  1790,  tit.  XI,  art.  2  et  6). 

53.  Il  est  difficile  de  juger,  par  l'application,  le  système 
de  procédure  de  l'Assemblée  constituante.  Il  dura  peu  de 
temps  et  fut  remplacé  bientôt  par  le  Gode  des  délits  et  des 
peines  du  3  brumaire  an  IV.  Et,  pendant  sa  courte  existence, 
d'une  part,  le  régime  des  tribunaux  et  des  procédures  révo- 
lutionnaires vint  créer,  à  côté  du  droit  commun,  un  état 
odieux  d'exception^*;  et,  d'autre  part,  le  jeu  même  de  la 

**  Wallon,  Histoire  du  tribunal  réiolutionnaire  de  Paris  {iS%\j  5  vol. 
in-8«);  Berriat-Saint-Prix,  La  justice  révolutionnaire  à  Paris,  Bordeaux, 
Brest,  Lyon,   Nantes,  Orange,  Strasbourg  (1    vol.  in -8°,  1861,  et  2°  éd., 

1  vol.  in-8»,  1870);  Campardon,  Histoire  du  tribunal  révolutionnaire  (1806, 

2  vol.  in-8o);  Sarot,  Tribunaux  répressifs  de  la  Manche  en  matière  politi- 
que (4  vol.  in-8%  1881-1886). 

G.  P.  P.  -  I.  6 
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procédure  ordinaire  fui  faussé  par  Tincroyable  arbitraire  qui 
régnait  partout**.  Malgré  cela,  les  principes  généraux,  que 
TAssemblée  constituante  avait  adoptés,  furent  considérés 
comme  définitifs  et  le  Code  du  3  brumaire  an  IV  ne  fit  que 
les  perfectionner  et  les  systématiser.  On  sait  que  ce  Code  est 
plutôt  Tœuyre  d'un  homme  que  d'une  assemblée.  La  Con- 
vention avait  chargé  Cambacérès  et  Merlin  de  préparer  un 
travail  sur  l'ensemble  de  la  législation.  Merlin  s'occupa  sur- 
tout de  la  législation  criminelle,  et,  au  bout  de  dix-huit  mois^ 
il  présenta,  à  la  Convention^  le  Code  des  délits  et  des  peines. 
L'Assemblée,  qui  allait  se  séparer,  le  vota  de  confiance  et 
sans  discussion.  Ainsi  que  le  disait  Merlin  dans  son  rapport, 
ce  travail  «  n'est  pas  aussi  complet  que  son  titre  semble  le 
promettre  ».  Il  contient  646  articles  distribués  dans  trois 
livres,  intitulés  :  De  la  justice^  De  la  police^  Des  peines.  Il 
remplaça,  pour  la  procédure  criminelle,  le  Code  du  46  sep- 
tembre 1791,  mais  il  maintint  les  dispositions  du  Code  pénal 
du  25  du  même  mois,  pour  toutes  les  dispositions  auxquelles 
il  n'était  pas  dérogé d*une  manière  expresse. 

On  peut  dire  que  l'œuvré  de  Merlin  a  consisté  surtout  à  or- 
ganiser scientifiquement  les  principales  règles  de  la  législa- 
tion en  vigueur.  A  Tapplication,  le  Code  de  brumaire  se  mon- 
tra défectueux,  comme  toute  loi  qui  sort  du  cabinet  d'un 
juriste  et  n'est  pas  puisée  dans  les  conditions  mêmes  de  la 
vie  juridique.  Sur  certains  points,  il  précise;  sur  d'autres,  il 
innove. 

1<^  Le  Code  de  brumaire  distingue  d  abord  plus  nettement 
que  ne  le  faisait  la  loi  de  1791  l'action  à  fins  pénales  qui 
n  appartient  qu'au  peuple  et  qui  est  exercée  par  les  fonction- 
naires qu'il  délègue,  et  l'action  à  fins  civiles  qui  appartient  à 
la  partie  privée  et  a  simplement  pour  but  Tallocation  de 

**  Voy.  comme  exemple  de  ce  qui  pouvait  se  passer  sous  ce  régime,  la 
toi  du  22  vend(^miaire  an  IV  qui  défend  à  tous  les  officiers  de  police  de 
traduire  devant  lo  directeur  du  jury  aucun  citoyen  pour  un  fait  non  prévu 
et  spécifié  par  les  lois  pénales  et  déclare  nuls  tous  actes  d'accusation  dres- 
sés pour  des  faits  semblables.  Gomp.  Taine,  Les  origines  de  la  France  con- 
temporaine; La  Révolution  (t.  2  de  Téd.  in-8»),  p.  184,  251,  255,  259. 
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dommages-intérêts  (art.  5,  6,  8).  Ce  n'est  là  qu'une  modifica- 
tion  de  surface,  car  les  droits  des  particuliers  dans  la  pour- 
suite sont  maintenus.  La  dénonciation  civique  subsiste  (aK.  87 
à  93).  Les  plaignants  et  les  dénonciateurs  participent  toujours 
à  la  rédaction  de  l'acte  d'accusation  (art.  224  à  227). 

2^  Le  Code  de  brumaire  conserve  les  officiers  de  police 
judiciaire  delà  loi  de  1791,  les  juges  de  paix  et  les  officiers 
de  gendarmerie;  mais  il  ajoute,  à  cette  liste,  les  commissaires 
de  police,  les  gardes  champêtres  et  forestiers.  Ces  officiers 
agissent  toujours,  «  ou  sur  une  dénonciation  officielle,  ou 
sar  une  dénonciation  civique,  ou  d'après  une  plainte,  ou 
dWlice  >.  C'était  le  juge  de  paix  qui  faisait  l'inslruction;  et 
cette  instruction  s'imposait  au  directeur  du  jury  (arl.  242). 
Mais  tandis  que  la  loi  de  1791  se  montrait  concise  sur  les 
actes  de  cette  instruction,  le  Code  de  bmmaire  s'expliquait, 
avec  détails,  dans  les  articles  102  à  131,  sur  les  diverses  me- 
sures qui  s'y  rapportaient,  les  procès-verbaux,  Vaudition  des 
témoins,  la  saisie  des  pièces  à  conviction, 

V  Tandis  que  la  législation  antérieure  ne  connaissait, 
comme  moyen  de  .faire  comparaître  l'inculpé,  que  l'emploi 
des  deux  seuls  mandats  d'amener  et  d'arrêt,  le  Code  de  bru- 
maire introduisit  un  nouveau  mandat,  qui  avait  le  caractère 
d'une  citation  simple,  le  mandat  de  compamtion. 

V  Le  directeur  du  jury  restait  le  magistrat  instructeur  du 
second  degré.  Il  continuait,  pour  la  compléter,  l'instruction 
commencée;  il  interrogeait  le  prévenu  et  faisait  tenir  note  de 
ses  réponses.  Des  témoins  qui  n'avaient  pas  été  entendus 
par  le  juge  de  paix  pouvaient  l'être  par  le  directeur  du  jury 
qui  recevait  leurs  déclarations  secrètement,  en  dehors  du 
prévenu,  et  les  faisait  écrire  par  le  greffier.  C'était  le  direc- 
teur du  jury  qui  statuait  sur  les  demandes  de  mise  en  liberté 
provisoire.  A  cet  égard,  le  Code  de  brumaire  reproduisait  les 
principales  règles  de  la  loi  de  1791. 

S""  Ni  la  composition  du  jury  d'accusation  ni  celle  du  jury  de 
jugement  n'étaient  modifiées.  La  procédure  du  jugement  était 
largement  et  minutieusement  décrite.  Elle  restait  publique 
et  contradictoire.  Mais,  tout  en  maintenant  l'oralité  des  débats, 
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Je  Code  de  brumaire  avait  lempéré  les  excès  du  système.  Le 
dossier  de  l'instructioD  devait  être  communiqué  «  àl*accusa- 
teur  public  et  à  Taccusé,  à  peioe  de  nullité  de  toutes  procé- 
dures ultérieures  »  (art.  319).  Les  documents,  ainsi  commu- 
niqués, pouvaient  être  mis  aux  débats  dans  une  mesure 
restreinte  qui  était  précisée  par  les  articles  365,  366  et  382. 
En  résumé,  le  Code  des  délits  et  des  peines  ne  s*écarie 
guère  du  type  adopté  en  1791.  Mais  il  intègre  de  plus  en  plus 
dans  la  procédure,  comme  préliminaire  des  débats,  une  in- 
struction préalable,  obligatoire,  secrète  et  écrite,  qui  va  deve- 
nir, par  la  place  que  lui  donnera  la  législation  française, 
une  des  institutions  les  plus  caractéristiques  de  notre  droit. 

64.  A  Tusage,  la  procédure  de  brumaire  ne  parait  pas 
avoir  été  un  instrument  bien  efficace  de  défense  sociale.  Les 
temps  troublés,  pendant  lesquels  elle  fonctionna,  ne  se  prê- 
taient guère  à  Tessai  d'un  système  icientifique.  Aussi  le  travail 
de  reconstitution,  que  les  Codes  du  Consulat  et  de  TEmpire 
devaient  achever,  commença,  en  Tan  IX,  par  des  lois  impor- 
tantes qui  sont  la  source  immédiate  et  directe  de  notre  pro- 
cédure d'instruction.  Celle  du  7  pluviôse  marque  un  retour 
très  net  vers  le  passé  en  relevant  des  institutions  que  la  légis- 
lation révolutionnaire  avait  laissé  tomber  :  1^  C'est,  d'abord, 
la  création,  à  la  base  de  la  poursuite,  d'un  ministère  public 
et  d'un  juge  d'instruction,  avec  une  distribution  nelte  des 
fonctions;  2""  C^est  l'introduction  du  mandat  de  dépôt,  instru- 
ment d'incarcération  provisoire,  dont  la  durée  limitée  ne 
devait  pas  dépasser  vingt-quatre  heures,  et  dont  on  remettait 
l'emploi  au  ministère  public;  3**  C'est  la  procédure  secrète  qui 
reparaissait  dans  l'instruction,  puisque  les  témoins  devaient 
être  entendus  séparément  et  hors  la  présence  du  prévenu; 
4**  Enfin,  les  preuves  écrites  étaient  substituées  aux  débats 
oraux  devant  le  jury  d'accusation.  De  toutes  les  modifications 
qu'introduisait  la  loi  nouvelle,  ce  fut  même  la  plus  vivement 
discutée. 

55.  La  loi  du  18  pluviôse  an  IX,  pour   mettre  un  terme 
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au  brigandage  qui  avait  trouvé,  dans  la  révolution,  un  mer- 
veilleux terraifi  de  culture,  vint  instituer  des  tribunaux 
spéciaux'*.  En  dessaisissant  le  jury  de  certains  procès  pour 
lesquels  il  s'était  montré  trop  faible,  on  déclara  vouloir  sau- 
ver l'institution,  et,  à  vrai  dire,  on  la  sauva.  Déjà,  des  me- 
sures exceptionnelles  avaient  été  prises  contre  le  brigandage, 
par  la  loi  du  30  prairial  an  111,  celle  du  4"  vendémiaire 
an  IV,  par  la  loi  du  29  nivôse  an  VI.  Mais  la  justice  des  com- 
missions militaires  avait  donné  lieu  à  des  critiques  méritées. 
Le  gouvernement  voulut  régulariser  ces  mesures.  11  demanda 
l'établissement  de  tribunaux  criminels  spéciaux.  Ces  juridic- 
tions  étaient  composées  du  président  et  des  deux  juges  du  tri- 
bunal criminel,  de  trois  militaires  ayant  au  moins  le  grade 
de  capitaine,  et  de  deux  citoyens  ayant  les  qualités  requises 
pour  être  juges.  Ces  cinq  dernières  personnes  étaient  nom- 
mées par  le  premier  consul.  Le  projet  souleva  une  opposition 
des  plus  vives.  On  sentait  bien  que  les  tribunaux  spéciaux, 
présentés  comme  transitoires,  devaient  devenir  permanents 
et  que  l'esprit  de  réaction  maintiendrait  longtemps  l'ex- 
ception à  côté  de  la  règle.  Ce  que  l'on  proposait  de  ressusci- 
ter, c'était  l'une  des  plus  odieuses  institutions  de  l'ancien 
régime,  celle  des  tribunaux  prévôtaux  organisés  par  l'ordon- 
nance de  4670.  Le  système  devait  passer  dans  le  Gode  d'in- 
struction criminelle;  les  tribunaux  spéciaux  seront  ensuite, 
en  4815,  remplacés  parles  «  cours  prévôtales  »,  dont  l'organi- 
sation, transitoire,  il  est  vrai,  ne  sera  définitivement  exclue 
de  nos  institutions  que  par  l'article  54  de  la  Charte  de  4830. 

§  VIII.  -  LE  GODE  DlNSTRUCTIQll  CRIMINELLE. 

56.  Les  Codes  du  Consulat  et  de  TEmpire.  Le  Code  d'iostructioa  crimioelle  et  le 
Code  pénal.  —  57.  La  préparation  de  ces  deux  Codes.  —  58.  Le  Code  d'in- 
struction criminelle  de  1808.  —  59.  Institutions  qui  forment  l'armature  même  de 
ce  Code.  —  60.  Les  réformes.  —  61.  Le  projet  de  loi  sur  la  réforme  du  Code  d'in- 
struction criminelle  déposé  le  17  novembre  1879.  La  loi  du  8  décembre  1897. 

56.  C'est  au  gouvernement  consulaire,  institué  par  la  loi 

*•  Voy.  Tétude  intéressante  et  détaillée  de  cette  institution  dans  Esmein^ 
ùp.  cit,,  p.  470  à  480. 
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du  19  brumaire  an  Ylll,  ou  plutôt  à  NapoléoQ  Bonaparte^ 
son  chef,  qu'est  due  cette  reconstruction  des  «assises  sociales 
dont  Texpression  la  plus  caractéristique  fut  la  codificatioa 
des  lois  civiles  ei  pénales  françaises.  Les  tendances  centra- 
lisatrices et  uniGcatrices,  qui  sont  le  fond  de  l'histoire  de 
France,  facilitèrent  cet  énorme  travail.  Des  cinq  Godes, 
dont  le  Consulat  et  TEmpire  ont  dolé  la  France,  si  les 
Codes  de  législation  civile  furent  les  premiers,  par  leur  date 
comme  par  leur  importance,  les  Codes  de  législation  crimi- 
nelle furent  les  derniers  ^  Et  cependant,  il  s'agissait  moins  de 
créer  une  législation  déjà  codifiée,  que  d'adapter  cette  légis- 
lation à  un  état  politique  et  social  nouveau.  Le  Code^pénal 
n'avait  pas  été  remanié  depuis  1791,  et  son  application  prati- 
que avait  révélé  de  nombreuses  imperfections.  La  procédure 
criminelle,  deux  fois  codifiée,  et  par  les  lois  de  1791  et  par  le 
Code  du  3  brumaire  an  lY,  avait  été  profondément  remaniée 
par  les  lois  de  l'an  IX.  Il  fallait  donc  dégager,  parmi  les 
institutions  qui  jonchaient  le  sol,  celles  qui  devaient  être  re- 
levées, et,  parmi  les  institutions  qui  restaient  debout,  celles 
qni  devaient  être  détruites,  Tel  était  le  double  programme 
dont  s'inspira  le  gouvernement. 

57.  Un  arrêté  consulaire  du  7  germinal  an  IX  (28  mars 
1801)  nommait  une  commission  chargée  de  présenter  un 
projet  de  Code  criminel.  Cette  commission,  composée  de 
Vieillard,  Target,  Oudard,  Treilhard  et  Blondel,  rédigea,  sous 
le  nom  de  Code  criminel,  correctionnel  et  de  police^  un  pro- 
jet unique,  en  1169  articles,  et  divisé  en  deux  parties  :  Tune 
comprenant  les  lois  de  fond,raQtre,  les  lois  de  forme  ^  Celte 
seconde  partie  était  subdivisée  en  deux  livres,  consacrés,  Tun 
à  \sl police,  et  Tautre  à  \à  justice^. 

§  VIII.  ^  Voy.  Sëruzier,  Précis  historique  sur  les  Codes  français,  in-8**, 
1845. 

*  Locré,  t.  i,  p.  20 1;  Séruzier,  op.  cit.^  n^  102,  p.  82. 

'  Ce  projet  supprimait  les  cours  criminelles  sédentaires  et  les  remplaçait 
par  un  préteur  dont  la  mission  consistait  à  se  rendre  au  ehef-lieu  judiciaire 
du  déparlement  pour  tenir  les  assises.  Voy.  Projet  de  Code  criminel,  avec 
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Le  Tribunal  de  cassation,  les  tribunaux  criminels  et  les 
tribunaux  d'appel  furent  consultés  sur  le  travail  de  la  com- 
mission, et  leurs  observations,  renvoyées  à  la  section  de  légis- 
lation du  Conseil  d'État,  composée  de  MM.  Bigot-Préameneu, 
président,  Berlier,  Galli,  ftéal,  Siméon,  Treilhard.  Les  corps 
Judiciaires  se  montrèrent,  en  général,  défavorables  à  la  légis- 
lation de  l'Assemblée  constituante \  On  lui  imputait  le  man- 
que de  sécurité  qui  avait  caractérisé  longtemps  la  situation 
sociale  de  la  France',  et,  par  un  regret  des  temps  disparus,  on 
demandait  le  retour  à  l'ancienne  procédure,  au  moins  dans 
la  phase  préparatoire  \  La  défense  sociale  ne  pouvait  être 
sauvegardée,  semblait-il,  que  par  le  système  inquisitorial. 

Le  Conseil  d'État  amorça  la  discussion  du  projet  le  2  prai- 
rial an  Xil  (22  mai  1804).  Cette  discussion  s'engagea  sur 
aoe  série  de  questions  fondamentales  que  l'Empereur  avait 
prescrit  de  poser^  et  dura  jusqu*au  29  frimaire  an  Xlll  (20 

les  observations  des  rédacteurs,  celles  du  Tribunal  de  cassation  et  le  compte 
rendu  par  le  Grand-Juge,  Paris,  an  XII.  Mais  la  commission  avait  con- 
servé l'institution  du  jury  et  la  procédure  du  jugement  orale,  publique, 
contradictoire.  Oudart,  dans  les  observations  qui  précédaient  la  seconde 
partie  du  projet,  s'exprimait  ainsi  ;  «  La  loi  du  16  septembre  179]  qui  ain- 
«  Iroduit  parmi  nous  l'instruction  parjurés,  serait  l'une  des  plus  belles  pro- 
c  ductions  du  xviii*  siècle,  si  la  législation  n'avait  pas  été  entraînée  en  sens 
«  contraire,  tantôt  par  la  force  révolutionnaire, tantôt  par  la  force  des  ancien- 
«  nés  habitudes.  L'instruction  parjurés,  remise  à  la  partie  des  citoyens  la  plus 
si  utile  et  la  plus  éclairée,  ne  peut  jamais  être  ni  oppressive  ni  anarchique  ». 

•  Observations  des  tribunaux  d'appel  sur  le  projet  du  Code  criminel, 
4  Yol.  în-40,  an  XIII. 

•  Il  faut  convenir  qu'à  l'aurore  du  xix*  siècle,  l'heure  n'était  pas  aux 
longues  méditations  sur  la  valeur  respective  des  juridictions  et  des  procé- 
dures. L'audace  des  malfaiteurs  était  telle  qu'il  fallut  «fganiser,  pour  faire 
la  chasse  aux  brigands,  des  colonnes  mobiles  et  déférer  les  malfaiteurs  h 
des  conseils  de  guerre.  Ce  fut,  comme  nous  l'avons  dit,  l'œuvre  des  lois 
qui  s'échelonnèrent  de  l'an  ÏII  à  Tan  IX.  La  répression  avait  été  quelque 
peu  irrégulière  et  singulièrement  expéditive.  C'était  pour  la  régulari-er  que 
la  loi  du  18  pluviôse  an  IX  organisa  des  tribunaux  criminels  spéciaux. 

•  Voy.  des  extraits  dans  Molinier,  Traité  théor.  et  prat,  du  droit  pénal, 
t.  i,  p.  187  et  488.  Addey  Locré,  1. 1,  p.  206.  Comp.  Esmein,  op.  cit.,  p.  485 
à  499. 

'  Ces  questions,  au  nombre  de  quatorze,  avaient  trait,  les  huit  premières, 
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déc.  1804).  Si  elle  fut  îoterrompue  à  celte  époque,  c'est  qu'on 
ne  parvint  pas  à  s'entendre  sur  les  principes  de  l'organisation 
judiciaire  et  sur  le  maintien  ou  Tabolition  du  jury.  Il  s'agis- 
sait de  savoir  si,  pour  fortifier  Tadministration  de  la  justice, 
il  ne  conviendrait  pas  de  supprimer  les  tribunaux  criminels 
pour  en  confier  les  attributions  aux  tribunaux  civils  et  aux 
cours  impériales  dans  la  mesure  de  leur  juridiction.  Ce 
projet  d'unifier  la  justice  pénale  et  la  justice  civile  et  de  la 
concentrer  dans  quelques  grands  corps  judiciaires,  qui  était 
un  retour  marqué  vers  le  passé,  avait  été  émis  par  l'Empe- 
reur*. Il  trouva  des  opposants  obstinés.  Ceux-ci  craignaient 
que  la  conception  proposée  ne  fut  inconciliable  avec  la  con- 
servation du  jury  à  laquelle  ils  tenaient  beaucoup*.  On  finit, 
semble-t-il,  par  reconnaître  que  les  deux  institutions,  celle 
d'une  organisation  unique  de  la  justice  civile  et  pénale,  celle 

à  la  procédure  criminelle  :  I.  L'institution  du  jury  sera-t-elle  conservée?  IF. 
Y  aura-t-il  un  jury  d'accusation  et  un  jury  de  jugement?  III.  Comment 
seront  nommés  les  jurés?  dans  quelles  classes  seront-ils  nommés?  qui  les 
nommera?  IV.  Comment  s'exercera  la  récusation?  V.  L'instruction  sera- 
t-elle  orale,  ou  partie  orale  et  partie  écrite?  VL  Présente ra-t-on  plusieurs 
questions  au  jury  du  jugement?  n'en  présentera-t-on  qu'une  :  N...  est-il 
coupable"^  VII.  La  déclaration  du  jury  sera-t-elle  rendue  à  l'unanimité  ou  à 
un  certain  nombre  de  voix?  VIII.  Y  aura-t-il  des  magistrats  qui  pourront 
tenir  des  assises  dans  un  ou  plusieurs  tribunaux  criminels  du  départe- 
ment? 

*  Locré,  1. 1,  p.  219  et  suiv. 

•  L'Empereur  ne  se  montra  pas  d'abord  un  adversaire  irréductible  du 
jury.  Il  l'admettait,  s'il  était  possible  de  bien  le  composer,  et  à  la  condition 
(l'organiser  des  tribunaux  d'exception  pour  les  crimes  conmiis  par  des  indi- 
vidus non  domiciliés  ou  réunis  en  bande.  Plus  tard,  l'Empereur  paraît 
avoir  combattu  le  jury,  et  M.  Cruppi,  dans  un  discours  sur  a  Napoléon  et 
le  jury  >>,  prononcé  à  l'audience  solennelle  de  rentrée  de  la  Cour  de  cassa- 
tion, le  16  octobre  1896,  attribue,  à  cette  lutte  contre  l'opinion  libérale,  les 
retards  que  subit  la  discussion  des  Codes  criminels.  Il  y  a,  dans  cette  thèse, 
une  grande  exagération.  Voy.  Esmein,  op.  cit,j  p.  505  à  526,  sur  la  ques- 
tion du  jury  devant  le  Conseil  d'État  et  l'attitude  de  Napoléon,  Celui-ci  se 
montra  nettement  hostile,  il  est  vrai,  au  jury  d'accusation  et  c'est  sur  un 
exposé  très  bien  fait  des  inconvénients  de  celte  institution  que  le  jury  d'accu- 
sation fut  supprimé  (Locré,  t.  XXIV,  p.  622).  Mais  en  ce  qui  concerne 
le  jury  de  jugement,  les  opinions  de  Napoléon  n'ont  jamais  été  irréductibles. 
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dujury  en  matière  criminelle,  n'étaienlpas  inconciliables.  Mais 
la  discussion  fut,  tout  à  coup,  interrompue  et  resta  inache- 
Tée  '•.  On  ne  la  reprit  que  quatre  ans  après,  le  8  janvier  4808. 
La  section  de  législation  était  alors  composée  de  Treilhard^ 
président,  Albisson,  Berlier,  Faure  et  Real.  On  lui  adjoignit 
Muraire,  premier  président,  et  Merlin,  procureur  général 
près  le  Tribunal  de  cassation.  Mais  le  projet  primitif  fut 
modifié  dans  sa  forme  :  au  lieu  d'un  Gode  unique,  Ton  en 
projeta  deux,  l'un  relatif  aux  lois  de  forme,  l'autre  consacré 
aux  lois  de  fond.  Chacun  de  ces  projets  fut  discuté  séparé- 
ment. On  sait  que  le  Tribunat  avait  été  supprimé  par  un 
sénatus-consulte  du  19  août  1807  *^  Ce  fut  donc  une  commis- 
sion prise  dans  le  Corps  législatif  qui  reçut  la  communication 
des  deux  projets.  Le  premier,  mis  en  délibération,  fut  leCode 
d'instruction  criminelle.  La  discussion  occupa  trente-sept 
séances,  du  30  janvier  au  30  octobre  1808.  Ce  Code  reçut 
ensuite  la  sanction  législative  :  le  dernier  titre  en  fut  décrété 
le  16  décembre.  Mais  il  ne  pouvait  être  mis  en  vigueur  sans 
le  Code  pénal;  puis,  tous  deux  étant  décrétés,  l'unification  de 
la  justice  pénale  et  de  la  justice  civile,  qui  en  était  la  base^ 
exigeait  une  organisation  judiciaire  nouvelle  qui  fut  faite  par 
la  loi  du  20  avril  1810.  Aussi  un  décret  du  7  décembre  1809 
ne  fixa-t-il  la  mise  en  vigueur  de  ces  deux  Codes  qu'au  1*^  jan- 
vier 1811. 

58.  Le  Code  (Tinstruction  crimirtelle^*  se  compose  de  deux 

*•  11  est  assez  dirHciie,  à  travers  les  documents  de  Tépoque,  d'apercevoir 
le  véritable  motif  de  cette  interruption.  Napoléon,  depuis  quelque  temfis, 
avait  cessé  d'assister  aux  séances  du  Conseil  d'État.  On  lui  a  imputé  cepen- 
dant le  retard  que  subit  le  projet.  Il  était,  dit-on,  un  adversaire  du  jgry 
que  ses  conseillers  d*État  s'obstinaient  à  défendre.  Voyez,  note  précédente. 
En  réalité,  la  difficulté  de  savoir  quelle  serait  l'organisation  judiciaire  adop- 
tée, jointe  à  d'autres  préoccupations,  suffit  pour  expliquer  ce  retard. 

*'  Le  mécanisme  législatif  du  Consulat  et  de  l'Empire  est  assez  bi- 
zarre. Il  a  été  finement  analysé  par  Ortolan,  Éléments  de  droit  pénal,  t.  1, 
n»  151. 

**  Tel  est,  en  effet,  le  titre  officiel  de  ce  Code.  L'ordonnance  criminelle 
de  1670  était  un  Code  d'instruction  criminelle,  puisque,  dans  la  procédure 
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livres,  précédés  de  «  Dispositions  préliminaires  »,  relatives  à 
l'exercice  des  actions  publique  et  civile.  Le  premier  livre  est 
iotilulé  :  De  la  police  judiciaire,  et  des  officiers  de  police 
qui  l'exercent  ;  il  traite  de  la  procédure  préalable  à  la  pour^ 
suite  et  qui  consiste  à  rechercher  et  constater  les  crimes,  délits 
et  contraventions.  Le  second  livre,  intitulé  «  De  la  justice  », 
s'occupe  de  la  procédure  de  jugement  et  des  qu-eslions  qui 
se  rattachent  à  Texéculion.  Ce  Code  contient  643  articles. 

Connme  toutes  les  autres  œuvres  législatives  du  commen- 
cement du  XEX*  siècle,  ce  Code  est  une  œuvre  de  transaction 
<)u  plutôt  de  superposition  entre  les  dispositions  contraires  des 
deux  léfcislations  antérieures  :  l'ordonnance  de  1670,  c'est-à- 
dire  le  Code  de  Louis  XIV,  les  lois  de  1791,  c'esl-à-dire  le 
Code  de  la  révolution.  Il  organise,  en  effet,  un  type  mixte 
de  procédure  qui  reproduit,  dans  la  première  phase  du  procès 
pénal,  l'inslruclion  préalable,  écrite,  secrète,  sans  contradic- 
tion, de  l'ordonnance  de  1670,  et  qui,  dans  la  seconde,  main- 
tient la  procédure  publique,  orale,  contradictoire  des  lois 
de  1791,  et  conserve  le  jury  de  jugement,  en  supprimant  le 
jury  d'accusation. 

lia  été  de  mode,  en  France,  de  se  montrer  sévère  pour  le 
Code  d*instruction  criminelle  de  1808  et  de  dire  que,  venu 
Tavant-dernier  de  nos  Codes,  il  en  est  le  moins  parfait.  11 
marque  cependant  une  date  dans  l'histoire  de  la  législation 
criminelle.  Le  savant  rapporteur  des  projets  de  modification 
<le  la  procédure  pénale  en  Belgique,  Thonissen,  s'est  montré 
plus  juste  que  ne  le  sont  d'ordinaire  les  criminalistes  fran- 
çais :  «  Ce  Code  n'était  pas,  comme  on  l'a  dit  tant  de  fois,  une 
«  œuvre  incohérente  de  despotisme  et  de  réaction.  Succédant 

qu^elle  formulait,  rinstruction  était  tout  le  procès.  Mais  le  Gode  de  1808  eût 
éié  plus  exactement  intitulé  k  Gode  de  procédure  pénale  »  :  de  procédure  et 
non  tï instruction,  puisque  l'instruction  n'est  qu'une  partie  de  la  procédure  ; 
pénale  et  non  criminelle,  puisque  la  procédure  qui  est  codifiée  n'est  pas 
seulement  celle  des  crimes,  mais  encore  celle  des  délits  et  des  conlraventions. 
Ge  double  motif  a  fait  adopter,  à  l'étranger,  le  titre  de  Gode  de  procédure 
pénale  (Allemagne,  Autriche,  Belgique,  Italie,  etc.),  de  préférence  au  litre 
français.  Gode  d'instruction  criminelle. 
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«  au  Code  du  3  brumaire  an  IV,  dont  les  six  cents  articles, 
«  préparés  en  huit  jour!»,  avaieol  été  votés  en  deux  séaoces,  il 
<i  réalisait  un  grand  et  incontestable  progrès.  Il  n*étâit  pas, 
«  dans  toutes  ses  parties,  l'expression  la  plus  élevée  de  la  science 
«  de  répoque,  mais  il  simplifiait  et  améliorait  notablement 
«  la  législation  existante.  H  n'en  faut  pas  d'autres  preuves 
<(  que  Taccueil  qu'il  a  reçu  dans  une  grande  partie  de  l'Eu- 
«  rope.  Il  a  longtemps  survécu  à  la  chute  de  Napoléon  I*% 
<(  dans  tous  les  pays  que  la  République  et  TEmpire  avaient 
«  annexés  à  la  France.  Il  a  servi  de  type  à  la  plupart  des 
«  Codes  modernes.  Le  Code  de  1808  était,  en  réalité,  une 
«  œuvre  de  progrès,  un  bienfait  pour  la  France,  mais,  tout 
M  en  offrant  incontestablement  ce  caractère,  il  était  loin  d'at- 
«  teindre  à  la  perfection.  L'empereur  Napoléon  qui  ne  par- 
a  tageait  pas  les  illusions  des  rapporteurs  de  son  Conseil 
«  d'Etat  avait  été  le  premier  à  s'en  apercevoir.  Il  s'était  em- 
<'  pressé  d'attacher  son  nom  au  Code  civil  :  mais  il  availrefusé 
<i  d'accorder  la  même  faveur  au  Code  de  procédure  pénale. 
«  Il  était  trop  éclairé  pour  ne  j^s  comprendre  que  le  temps 
<t  et  l'exécution  ne  manqueraient  pas  de  signaler  bien  des 
«  imperfections  et  bien  des  lacunes.  11  ne  promulgua  ses  Co- 
«  des  criminels  que  sous  la  réserve  d'un  perfectionnement 
a  graduel,  dont  il  avait  par  avance  posé  le  principe  dans  son 
«(  admirable  décret  du  5  nivôse  an  X  *'.  L'expérience,  disait-il, 
«  indiquera  les  modifications  nécessaires  :  elle  fera  le  reste  ^^». 

59.  Quelles  sont  les  institutions  qui  forment  l'armature 
même  du  Code  d'instruction  criminelle  de  1808? 

I.  La  première  est  celle  de  la  division  de  pouvoir  entre  le 
ministère  public  et  le  juge  d'instruction  dans  la  procédure 
préalable.  Cette  distinction  de  la  poursuite  et  de  l'instruction 

''  Celait,  en  effet,  une  idée  bien  juste  et  qui  aurait  pu  être  féconde,  que 
-celle  qui  avait  porté  le  premier  consul  k  décider,  par  ce  décret,  que,  chaque 
année,  le  Tribunal  de  cassation  lui  enverrait  une  députation  de  douae  de  ses 
membres,  chargée  de  lui  faire  connaître  les  vices  de  la  législation  signalés 
par  l'expérience  de  l'année. 

'*  TboniBsen,  Rapporta  la  Chambre  des  représentants  de  Belgique. 
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fui  présentée,  dans  les  travaux  préparatoires,  comme  une 
garantie  de  la  liberté  individuelle.  Mais  la  nécessité,  pour 
le  procureur  de  la  République,  de  requérir  le  juge  était  de 
nature  à  entraîner  des  lenteurs  dangereuses.  On  admit  la 
séparation  des  pouvoirs,  avec  ce  tempérament  qu^en  cas  de 
flagrant  délit,  le  ministère  public  serait  autorisé  à  faire  les 
actes  d'instruction  urgents.  Le  flagrant  délit  reprit  ainsi, 
dans  le  Gode  d'instruction  criminelle,  la  place' importante 
qu'il  a  d'ordinaire  dans  les  droits  primitifs;  et  on  s'attacha^ 
pour  restaurer  le  flagrant  délit,  d'une  part,  à  en  élargir  la 
notion,  et,  d'autre  part,  à  bien  montrer,  parla  rédaction  même 
du  Gode,  qu'on  voyait  presque,  dans  le  flagrant  délit,  l'hypo- 
thèse normale  de  l'instruction.  G'est,  en  efi^et,  dans  la  section 
qui  traite  :  «  Du  mode  de  procéder  des  procureurs  dans  l'exer- 
cice de  leurs  fonctions  »,  que  se  trouvent  insérées  les  dispo- 
sitions concernant  la  confection  des  procès- verbaux.  Les  plain- 
tes et  les  dénonciations  furent  soigneusement  distinguées  :  c'est 
au  juge  que  doit  s'adresser  le  plaignant  (art.  63),  au  procu- 
reur que  doit  s'adresser  le  dénonciateur  (art.  31).  Mais  les 
plaintes  peuvent  aussi  être  adressées  au  procureur  qui  les 
transmet  alors,  avec  ses  réquisitions,  au  juge  d'instruction 
(art.  64). 

II.  La  séparation  de  l'enquête  préalable,  conduite  par  la 
police,  d'avec  ^instruction  proprement  dite,  confiée  à  la 
justice^  n'apparait  pas  nettement  dans  les  textes.  En  réa- 
lité même,  le  Code  d'instruction  criminelle  manque  de  pré- 
face. La  phase  policière  du  procès  pénal  se  passe  en  dehors 
de  lui;  le  Gode  s'est  contenté  d'indiquer  quels  officiers 
en  étaient  chargés.  Il  n'a  pas  réglementé  les  actes  de  1'  «  en- 
quête officieuse  ». 

III.  L'instruction  préparatoire,  nécessaire  quand  il  s'agit 
d'un  crime,  facultative  quand  il  s'agit  d'un  délit,  c'est  la  pro- 
cédure de  l'ordonnance  de  1670  jusqu'au  règlement  à  l'ex- 
traordinaire. D'abord,  l'audition  des  témoins  a  lieu  secrète- 
ment; le  prévenu  ne  peut  y  assister.  Les  articles  71  à  86, 
qui  en  règlent  la  forme,  reproduisent  presque  textuellementle 
titre  VI  de  l'ordonnance.  Pour  les  perquisitions  et  les  saisies. 
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CD  recueille,  dans  le  Gode  du  3  brumaire  (art.  125  à  131), 
quelques  garanties  qui  doivent  acconipagner  ces  opérations. 
Elles  ont  lieu  en  présence  du  prévenu,  s'il  a  été  arrêté  (art.  39 
et  89),  et  celui-ci  peut  fournir  des  explications;  il  reconnaît 
les  objets  saisis  et  paraphe  les  scellés.  Les  expertises,  si 
importantes  en  matière  criminelle,  ne  sont  pas  réglementées. 
Le  prévenu  n'est  pas  appelé  à  les  contredire.  La  seule  ga- 
rantie de  cette  procédure,  c'est  le  serment  imposé  aux  experts 
(art.  46).  Les  quatre  mandats,  créés  successivement  par  les  lois 
de  1791,  de  Tan  IV  et  de  Tan  IX,  sont  tous  conservés  avec 
leur  ancien  caractère.  En  principe,  la  procédure  s'ouvre  par 
un  mandat  de  coercition,  le  mandat  d'amener;  ce  n*est  qu'au 
cas  où  le  prévenu  est  domicilié  et  où  il  s'agit  d'un  simple  délit, 
que  le  juge  peut  se  contenter  de  lancer  un  mandat  de  compa- 
rution (art.  91).  Le  mandat  d'arrêt  est  celui  qui  doit  établir  la 
détention  préventive.  Quant  au  mandat  de  dépôt,  il  est  main- 
tenu, mais  avec  un  caractère  provisoire.  Le  cas  ordinaire 
d'application  de  ce  mandat  est  déterminé  par  l'article  100. 
Le  Code  ne  s'occupe  de  l'interrogatoire  de  l'inculpé  que 
pour  fixer  le  délai  dans  lequel  le  premier  interrogatoire  doit 
avoir  lieu  (art.  93).  Aucune  forme  spéciale  n'est  prescrite; 
aucune  garantie  n'est  donnée.  Notamment,  le  juge,  n'a  pas 
à  faire  connaître  à  l'inculpé  soit  l'objet  de  l'inculpation,  soit 
les  renseignements  déjà  recueillis. 

IV.  L'instruction  est  nécessairement  réglée  par  une  juri- 
diction d'instruction,  la  chambre  du  conseil  et  la  chambre 
des  mises  en  accusation.  La  procédure  devant  ces  juridictions 
est  secrète  comme  l'information.  Le  juge  d'instruction  fait 
partie  de  la  chambre  du  conseil.  En  matière  criminelle,  il 
suffit  d'une  seule  voix,  celle  du  juge  d'instruction,  pour  que 
les  pièces  soient  transmises  au  procureur  général.  Dans  la 
chambre  des  mises  en  accusation,  le  procureur  général  a 
accès;  mais  l'inculpé  n'est  ni  présent  û\  représenté. 

V.  Quand  on  arrive  à  la  procédure  de  jugement,  la  scène 
change.  Ce  n'est  pas  dans  l'obscurité  des cabinetsd'inslruction, 
c'est  au  grand  jour  de  l'audience  que  les  débats  vont  se 
dérouler  oralement  et  cootradictoirement.  Cette  procédure 
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est  entièrement  empruntée,  quant  à  ses  principes  et  à  sa 
réglementation,  aux  lois  de  la  révolution.  Quel  que  soit  le 
tribunal  chargé  de  juger,  la  procédure  est  publique,  orale^ 
coQtradicloire.  C'est  le  Code  de  brumaire  qui  fournit  au  légis- 
lateur de  i808  ses  principales  dispositions.  Mais  le  Code  d'in- 
struction criminelle  de  1808  simplifie  le  système  des  questions 
posées  au  jury,  et  d'un  excès  tombe  dans  l'autre,  en  substi- 
tuant au  régime  de  l'analyse  celui  de  la  synthèse. 

VI.  Ce  n'est  là  que  la  procédure  de  droit  commun  :  il  exis- 
tait une  procédure  (f  exception  en  matière  crùninelle.  Il  était 
institué  des  Cotirs  spéciales  (art.  583  à  699),  héritières  des 
tribunaux  spéciaux  organisés  par  les  lois  du  18  pluviôse  an  IX 
et  du  22  âoréal  an  X.  Ces  cours  comprenaient  cinq  des  magis- 
trats qui  siégeaient  à  la  cour  d'assises  et  trois  militaires 
ayant  au  moins  le  grade  de  capitaine.  Elles  connaissaient  de 
tous  les  crimes  commis  par  les  vagabonds  ou  gens  sans  aveu 
ou  par  des  condamnés  à  des  peines  afflictives  ou  infamantes, 
ainsi  que  des  crimes  de  rébellion  à  la  force  armée,  de  contre- 
bande armée,  de  fausse  monnaie  et  d'assassinat  préparé  par 
des  attroupements  armés  (art.  553,  554).  Toute  l'instruction 
préparatoire  était  suivie  dans  les  mêmes  formes  que  pour  les 
aflaires  soumises  au  jury  :  c'était  la  chambre  d'accusation, 
qui  ordonnait,  s'il  y  avait  lieu,  le  renvoi  devant  la  cour  spé- 
ciale. Cet  arrêt  était  d'office  soumis  à  la  chambre  criminelle 
de  la  Cour  de  cassation  (art.  568  et  570).  Devant  la  cour  spé- 
ciale, le  débat  était  oral,  public,  contradictoire.  Le  jugement 
était  rendu  à  la  majorité  des  voix,  le  partage  profitant  à  l'ac- 
cusé (art.  582);  il  était  en  dernier  ressort,  mais  |K)uvait  être 
l'objet  d'un  pourvoi  en  cassation  (art.  597). 

60.  Près  d'un  siècle  d'application  ont  révélé  les  fai- 
blesses du  Code  d'instruction  criminelle.  Beaucoup  ont  été 
amendées,  sous  l'influence  des  changements  politiques  avec 
lesquels  la  législation  criminelle  est  en  constante  corrélation. 
Durant,  cette  longue  période,  et  en  un  temps  plus  favorable 
qu'aucun  autre  au  libre  examen  des  inslitulions  et  des  lois, 
Topinion  scientifique  n'est  restée  ni  stationoaire  ni  indiffé- 


Digitized  by 


Google 


CODE   d'instruction   CRIMINELLE.  95 

reate.  Coairaencée  à  la  chute  même  da  premier  empire, 
révolution  vers  une  justice  toujours  plus  éclairée  et  plus  hu- 
maine, s'est  accentuée  de  jour  en  jour,  et,  sur  notre  vieux 
Code,  rajeuni  par  des  adjonctions  ou  des  retraochements  suc- 
cessifs, s'eflace  de  plus  eu  plus  l'empreinte  initiale  qu'avait 
si  fortement  marquée  l'empereur  Napoléon. 

Au  point  de  vue  de  leur  forme,  les  lois  modificatives  do 
Code  d'instruction  criminelle  sont  de  deux  sortes  :  l"*  Les  unes 
ont  été  incorporées  dans  son  texte.  Ainsi  une  revision  d'en- 
semble du  Code  péual  el  du  Code  d'instruction  criminelle  a  été 
faiie  parla  loi  du  28  avril  1832;  et,  à  cette  époque,  une  nou- 
velle édition  en  a  été  officiellement  donnée.  La  loi  du  14  juin 
186Sa  modifié  les  articles  94 ,  94, 113  à  126,  206  et  613.  2'  Les 
autres  lois  sont  restées  en  dehors  de  l'oeuvre  de  codification. 
Telle  est,  pour  partie,  celle  du  27  juin  1866. 

Des  deux  livres  qui  composent  le  Code  d'instruction  crimi- 
nelle, si  le  second,  qui  concerne  la  procédure  de  jugement^ 
est  resté  plus  stable,  le  premier,  qui  conceroe  la  procédure 
d'instruction^  a  subi  des  modifications  plus  profondes. 

Au  point  de  vue  de  la  procédure  de  jugement,  on  doit  noter  : 
la  suppression  de  la  faculté  de  créer  des  cours  prévotales, 
édictée  par  les  articles  53  et  54  de  la  Charte  de  1830,  suppres- 
sion qui  r-endit  sans  objet  le  titre  sixième  du  livre  II  (art.  553 
à  599),  intitulé  :  Des  cours  spéciales;  les  modifications  appor- 
tées, soit  à  la  position  des  questions  au  jury,  soit  à  la  majo- 
rité requise  pour  former  sa  décision,  par  la  loi  du  4  mars 
1831,  sur  les  cours  d'assises,  qui  a  abrogé  les  articles  254  à  256, 
ainsi  que  larticle  351,  et  par  celle  du  9  septembre  1835  qui 
a  modifié  les  articles  341,  346,  347  et  352;  les  changements 
fréquents  apportés  à  la  composition  du  jury,  contrecoups  des 
courants  politiques  et  des  révolutions,  si  bien  que  chaque 
régime  a  eu  sa  loi  du  jury;  le  droit  donné  au  jury,  par  la 
loi  du  28  avril  1632,  de  déclarer  des  circonstances  atténuantes 
en  toute  matière  criminelle;  la  suppression  du  résumé  du 
président  d'assises  par  la  loi  do  19  juin  1881,  à  raison  des 
nombreux  abus  auxquels  cette  institution,  cependant  contem- 
poraine de  l'introduction  du  jury  en  France,  avait  donné 


Digitized  by 


Google 


96         PROCBDURB  PENALE.  —  INTRODUCTION. 

lieu  ;  l'extension  du  pourvoi  en  révision  par  des  lois  succes- 
^ves  dont  la  dernière  porte  la  date  du  o  juin  i89S;  les  modi- 
fications aux  règles  de  l'appel  et  du  pourvoi  en  cassation  par 
les  lois  des  40  juin  1853,  13  juin  1856,  etc. 

L'instruction  préalable  était  la  partie  la  plus  archaïque 
du  Gode  d'instruction  criminelle.  Dans  ses  règles,  survivait  la 
législation  de  Louis  XIV,  l'ordonnance  de  1670.  Ce  fut  donc 
à  celte  phase  de  la  procédure  que  s'attaqua  surtout  l'esprit 
de  réforme.  Trois  lois,  se  rattachant  à  la  même  inspiration, 
émanées  du  même  régime  politique,  la  loi  du  17  juillet 
1856,  la  loi  du  14  juillet  1865,  celle  du  20  mai  1863,  ont  mo- 
difié :  la  première,  l'organisation  des  juridictions  d*instruc- 
iion  ;  la  seconde,  les  règles  de  la  détention  préventive  ;  la 
troisième,  l'instruction  et  le  jugement  en  cas  de  flagrant 
délit.  Ces  lois  ont  eu  pour  objet  de  diminuer,  par  un  ensem- 
ble d'institutions  appropriées,  le  nombre  et  la  durée  des  dé- 
tentions préventives.  Elles  ont  été  complétées,  mais  bien  plus 
tard,  par  la  loi  du  15  novembre  1892  qui  impute  la  détention 
préventive  sur  la  peine.  Mais  toutes  ces  réformes  ne  portent 
que  sur  des  points  spéciaux  de  l'instruction  préalable.  La 
revision  du  premier  livre  du  Gode  d'instruction  criminelle 
qui  traite  de  la  police  judiciaire  et  de  l'instruction  a  été  depuis 
longtemps  entreprise  dans  des  conditions  intéressantes  à  rap- 
peler. 

61.  Le  dépôt  par  le  gouvernement  du  premier  projet  sur 
la  matière  remonte  au  17  novembre  1879^'. 

Ce  projet,  très  hardi  dans  ses  innovations,  instituait  l'in- 
formation contradictoire,  en  permettant  au  ministère  public, 
Â  l'inculpé,  à  la  partie  civile,  d'assister  à  tous  les  actes  de  la 
procédure  préalable.  II  fut  examiné  par  une  commission  qui 
choisit  pour  rapporteur,  le  procureur  général  à  la  Cour  de 
cassation.  Dauphin*';  puis  discuté  par  le  Sénat*\  et  voté, 

*^  Sénat,  session  extraordinaire  de  1879,  Doc,  pari,,  n°  7. 
'®  Rapport,  Sénat,  session  de  1882,  Doc,  pari,,  n«  63. 
*'  La  discussion   suivit  la  filière  ordinaire.  La  première  délibération  oc- 
cupa les  quinze  séances  des  6,  8,  9,  i3,  15,  16,  20,  22,  23,  25,  27  mai,  !•', 
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daos  son  easemble,  le  5  août  1882,  mais  avec  des  modiRca* 
tions  qui  eo  altéraient  profoadément  le  caractère  et  Tesprit. 

Plus  de  cootradictioD  dans  le  cabinet  du  juge  :  la  procé- 
dure restait  inquisitoriale  et  secrète. 

Toutefois,  l'inculpé  avait  le  droit  de  réclamer  toutes  les 
mesures  d'instruction  utiles  à  sa  défense  et  celui  de  se  pour- 
voir devant  la  chambre  du  conseil  rétablie,  au  cas  où  le  magis- 
trat instructeur  refuserait  de  les  ordonner;  et  afin  que  cette 
faculté  pût  s'exercer  en  pleine  connaissance  de  cause,  on  pres- 
crivait la  communication  du  dossier  au  défenseur  avant 
chaque  interrogatoire  de  l'inculpé. 

La  commission  de  la  Chambre  des  députés,  à  laquelle  le 
projet  fut  soumis,  exprima  l'avis,  par  l'organe  de  son  rappor- 
teur M.  Goblet",  que  le  système,  institué  par  le  Sénat,  «  ne 
«  donnait  pas  les  mêmes  garanties  à  la  défense  et  prêtait  à 
'«  des  critiques  au  moins  aussi  sérieuses  que  celles  qui 
«  avaient  été  dirigées  contre  le  projet  du  gouvernement  ». 

Elle  proposa  de  revenir  au  système  du  projet  et  de  substi- 
tuer, à  l'information  secrète  et  sans  contradiction,  une  infor- 
mation suivie  et  contrôlée,  depuis  le  premier  jusqu'au  dernier 
acte,  par  le  conseil  de  Tinculpé.  Ce  système  triompha  devant 
la  Chambre,  et  le  vote,  en  première  lecture,  eut  lieu  le  8  no- 
vembre 4884,  sans  qu'on  ait  pu  passer  à  une  seconde  lecture 
par  suite  de  Texpiration  des  pouvoirs  de  la  Chambre. 

Depuis  lors,  et  jusqu'à  Tannée  1894,  le  gouvernement,  à 
chacune  des  législatures  qui  se  sont  succédées,  en  1885,  en 
1889,  et  en  1894,  a  présenté,  à  la  Chambre,  le  projet  voté  par 
le  Sénat.  Trois  fois  aussi,  en  1887,  en  1891  et  en  1895, 
M.  Bovier-Lapierre,  au  nom  de  la  Commission,  a  déposé  des 
rapports  dont  la  discussion  n'a  jamais  été  abordée'*.  Le  sys- 
tème proposé  était,  sauf  quelques  différences  de  détail,  con- 

6, 10  et  13  juin  1882.  La  seconde  délibéraliun  a  eu  lieu  aux  quatre  séances 
des  24  et  27  juillet,  3  et  5  août  1882. 

*•  Rapport  de  M.  Goblet,  Chambre  des  députés,  session  extraordinaire 
de  1883,  Doc.  parL^  n*»  2377. 

*•  Les  trois  rapports  de  M.  Bovier-Lapierre  ont  'été  déposés,  le  20  janvier 
i887,  le  15  janvier  1891  et  le  5  décembre  1895. 

G.  P.  P.  —  l.  7 
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forme  à  celui  qui  avait  été  accueilli  par  la  Chambre  en  1884. 
Cependant,  celle  réforme  complète  de  Tinslruclion  prépara- 
toire, que  la  commissioD  formulait  en  236  articles,  ne  parais- 
sait pas  pouvoir  aboutir  à  un  vote  prochain.  Dans  celle 
crainte^  M.  CoDslans,  et  soiiante-trois  de  ses  collègues,  saisi- 
rent le  Sénat,  à  la  date  du  iO  avril  1895,  d'une  pro|>ositioo  de 
loi  en  six  articles,  dont  le  caractère  essentiel  était  de  permettre 
à  rinculpé  de  se  faire  assister  d'un  défenseur  dès  le  premier 
acte  de  Tinformation  et  de  ne  répondre  qu'en  sa  présence 
aux  interrogatoires.  La  première  innovation  fol  admise,  sans 
difficulté,  parla  commission  du  Sénat  nommée  pour  étudier 
la  proposition.  La  seconde  lui  parut  si  grave  qu'elle  se  borna 
à  la  réserver.  Elle  détacha  donc  du  projet  général  de  réfornfi« 
du  Code  d'instruction  criminelle  les  dispositions  sur  lesquelles 
l'aceord  entre  le  Sénat  et  la  Chambre  paraissait  possible.  Son 
rapporteur,  M.  Thézard,  soumettait  au  Sénat,  sur  ces  bases, 
un  projet,  en  cinquante  articles,  qui  vint  en  discussion  le 
12  décembre  1893".  Mais,  à  cette  séance,  M.  Constaosfit 
observer  que  Tassistance  de  l'avocat  aui  interrogatoires,  qui 
était  la  pensée  principale  de  sa  proposition^  n'avait  pas  été 
examinée,  et  il  demanda  le  renvoi  à  la  commission  pour 
qu'elle  en  reprît  l'élude.  Cet  incident  amena  la  démis- 
sion de  la  commission  et  la  nomination  d'une  commission 
nouvelle  qui  admit  la  présence  aux  interrogatoires  du  conseil 
de  l'inculpé  ^^  Mais,  avant  de  soumettre  au  Sénat  le  projet 
ainsi  modifié,  le  garde  des  sceaux  saisit  les  corps  judiciaires 
de  son  examen.  Les  opinions  sur  les  mérites  dç  l'innovation 
furent  très  divisées;  la  Cour  de  cassation,  notammeol,  se 
montra  peu  [avorable  à  la  présence  du  défenseur  dans  le 
cabinet  d'instruction  ^^  Malgré  son  avis,,  le  Sénatet  la  Cham- 
bre adoptèrent  une  loi,  contenant  14  articles,  qui  a  fait  défi- 

2û  Rapport  de  M.  Thézard,  Sénat,  session  extraordinaire  de  iS95,  Doc, 
pari.,  n°  22. 

*^*  Rapport  supplémentaire  de  M.  Jean  Dupuy,  Sénat,  session  de  1896, 
Doc,  parLt  n<>  90. 

2^  Observations  présenl'ées  par  la  Cour  de  cassation  sur  le  projet.  Rap- 
port de  M.  le  conseiller  Falcimaigne  {Gaz,  des  Trib.j  Ti*  du  âOdéc.  1S9&). 
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nilivemenl  eoircr  le  principe  de  la  contradictioa  dans  Tin- 
siruclion  préalable.  C'est  la  loi  du  8  décembre  1897. 

Celte  loi  assure  à  rinculpé  des  garanties  sérieuses^  en  déci- 
dant qn'un  défenseur  pourra  assister  à  tous  ses  interrogatoires, 
€n  permettant  à  ce  défenseur  de  prendre  connaissance  du 
dossier  et  de  communiquer  avec  son  client,  même  s'il  est  au 
secret.  Sans  doute,  cette  toi  n'a  pas  directement  et  expressé- 
ment organisé  la  procédure  contradictoire  dans  Tiastruclion 
préalable.  Mais  la  contradiction  est  la  conséquence  même  de 
lorganisation  nouTelle*  Le  défenseur  qu'on  introduit  dans  le 
cabinet  d'iDslmctioD  saura  se  donner  uiY  rôle  utile  en  signa- 
lant au  magistrat  les  témoins  à  entendre,  les  mesures  à  or- 
donner. Sans  doute,  le  juge  n'est  pas  légalement  obligé  de 
SQÎvre  les  indications  qui  loi  sont  ainsi  proposées  par  le  défen- 
seur; mais  il  y  sera  moralement  contraint  pour  qu'aucun 
reproche  ne  puisse  plus  tard  lui  être  fait.  Enfin,  le  défenseur, 
lorsque  Tinstroction  sera  terminée,  pourra,  utilement  bien 
qu'officieusement,  intervenir,  pour  soutenir,  soit  qu'il  n'y  a 
pas  charge  suffisante,  soit  que  le  fait  n'est  pas  puni  par  la  loi, 
soit  qu'il  ne  mérite  pas  la  qualification  proposée. 

On  peut  donc  affirmer  que,  depuis  1897,  et  grâce  à  la  loi 
Constans,  te  Code  d'instruction  criminelle  français  a  retrouvé 
sa  place  à  la  tête  des  Codes  les  plus  libérau^i.  Ce  prc^rès 
très  réceot  est  tellement  entré  dans  les  mœurs  que  si  des  pro- 
positions noovelles  étaient  soumises  au  Parlement,  ce  ne 
serait  certes  pas  pour  revenir  en  arrière,  mais  bien  plutôt 
pour  développer  le  régime  de  la  contradiction  dans  l'instruc- 
tion préalable,  et  peut-être  même  pour  y  introduire  un  peu 
plos  de  lumière. 


§  IX.  -  LA  PROGËirURE  PËNALB  DAMS  LES  LÉGISLATIONS 
ÉTRANGÈRES. 

^.  Importane^  de  la  législation  comparée.  Au  point  de  vae  de  la  procédure,  deux 
grompes  prindpauz  de  législation  ;  Tun,  dérirant  du  Code  de  180B,  combine  le 
système  inquisitorial  et  le  système  accusatoire  ;  l'autre,  resté  original,  dérive  du 
droit  anglais,  et  conserve  le  système  accusatoire.  —  83.  Division  :  sources  lé- 
gislaUres;  règles  principales.  —  64.  Sources  législatives.   Allemagne.  Aulriche- 
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Hongrie.  Belgique.  Principtiulé  de  Monaco.  Grand-Duché  du  Luxembourg.  Espar 
gne.  Italie.  Suisse.  Pays-Bas.  Grande-Bretagne.  Russie.  Grand-Duché  de  Finlande. 
Pays  Balkaniques.  Pays  Scandinaves.  Turquie.  Egypte.  Amérique  du  Nord.  Amé- 
rique du  Sud.  Japon.  —  65.  Les  règles  principales  de  l'action,  de  l'instruction  et 
du  jugement  d'après  les  principales  législations  étrangères.  Ordonnances  pénales. 

62.  11  n'est  plus  possible  de  concevoit  Tétude  isolée  d'une 
législation  sans  la  rattacher  à  ses  origines,  sans  suivre  ses  évo- 
lutions, sans  la  comparer  aux  législations  des  autres  peuples. 
Les  nations  de  TEurope,  que  les  Romaios  appelaient  barbares, 
avaient  chacune,  à  Tépoque  qui  marque  Tavènement  du 
moyen  âge,  leurs  coutumes  particulières  en  matière  de  justice 
criminelle;  mais  il  existait,  dans  leur  procédure,  bien  des 
traits  communs.  Le  système  accusatoire,  qui  était  partout  en 
vigueur,  tendait  même  à  s'uniTormiser.  On  sait  que  les  lois 
répressives  sont  dans  une  dépendance  inévitable  de  lorgani- 
sation  politique.  Le  régime  féodal,  ayant  prévalu  dans  toute 
l'Europe,  il  en  résulta  que  les  institutions  judiciaires  y  pri- 
rent, presque  partout,  la  même  physionomie;  puis,  quand 
Ja  monarchie  absolue  tendit  à  se  substituera  la  féodalité,  elle 
s'appuya,  pour  Taffaiblir,  sur  la  législation  des  empereurs 
romains,  et  Tinfluence  du  droit  romain  qui  n'avait  jamais 
entièrement  cessé  dans  certaines  contrées  de  TEurope,  même 
en  plein  règne  des  lois  barbares,  aida  beaucoup  au  rappro- 
chement des  législations.  Mais  les  différents  pays  ne  s'avan- 
cèrent pas  d'un  pas  égal  dans  la  voie  des  transformations  que 
leurs  procédures  devaient  subir.  Tous  cependant,  à  l'excep- 
tion de  l'Angleterre,  avaient  abandonné  le  système  accusa- 
toire et  Favaient  remplacé  par  le  système  inquisitoire.  La  ré- 
volution française  exerça,  par  sa  législation,  une  influence 
telle  qu'elle  marque,  au  point  de  vue  de  l'organisation  et  de 
la  procédure  répressive,  une  période  dans  l'histoire  législative 
des  peuples  de  l'Europe.  Le  Code  d'instruction  criminelle 
français  de  1808,  qui  fit  une  sorte  de  transaction  entre  les 
deux  systèmes  de  procédure,  servit  de  type  et  de  modèle  à  un 
grand  nombre  de  pays.  Son  influence,  plus  durable  que  la 
conquête,  persiste  encore  aujourd'hui. 
.    En  faisant  abstraction  des  diversités  de  détail  que  nous 
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sigoalerons  à  leur  place,  celui  qui  cherché  à  dégager  les  prin- 
cipes qui  dominent  les  lois  de  procédure  des  peuples  de  TËu- 
rope  continentale,  voit  apparaître  Tunilé  fondamentale  qui 
les  caractérise.  Partout  existent  :  l'institution  du  ministère 
public,  la  division  de  la  procédure  en  deux  périodes,  celle 
de  rinstruction  préalable  qui  emprunte  ses  règles  au  système 
inquisitorial,  celle  du  jugement  qui  reprend  toutes  les  garan. 
ties  du  système  accusatoire.  Peu  à  peu,  le  jury  a  fait  la  con- 
quête des  législations  étrangères,  et  les  pays,  tels  que  TEs- 
pagne  et  l'Autriche,  qui  ont  tenté  de  le  supprimer,  se  sont 
empressés  de  le  rétablir  devant  les  impérieuses  réclamations 
de  la  conscience  populaire  qui  voit,  dans  le  jury,  la  sauve- 
garde même  de  la  liberté.  En  face  de  ce  groupe  imposant,  qui 
a  trouvé,  dans  le  Code  français  de  1808,  le  modèle  et  le  cadre 
de  ses  institutions,  se  dressent  les  législations  anglo-saxon- 
nes qui  forment  un  groupe  autonome,  obéissant,  dans  leurs 
rapports,  à  une  même  inspiration  et  animées  d'un  même  es- 
prit. Elles  ont  été  et  sont  encore,  en  Europe  et  en  Amérique, 
le  conservatoire  du  système  accusatoire.  Pas  de  ministère 
public  en  Angleterre  :  c'est  à  l'initiative  privée  que  la  pour- 
suite est  abandonnée.  L'égalité  de  la  lutte  entre  l'accusation 
et  la  défense  est  sauvegardée  par  une  série  d'institutions  qui, 
grâce  à  l'esprit  de  la  race,  fonctionne  sans  trop  compromettre 
l'intérêt  social.  Le  jury  est  la  garantie  du  jugement  comme 
de  Taccusatioo,  dans  les  législations  anglo-saxonnes. 

63.  Nous  indiquerons,  en  raccourci,  d'une  part,  les  sour- 
ces législatives  de  la  procédure  criminelle  dans  les  principaux 
pays,  et,  d'autre  part,  les  règles  de  cette  procédure,  en  es- 
sayant d'en  dégager  les  caractères  généraux  et  typiques,  ce 
que  Ton  peut  appeler  les  «  dominantes  », 

64.  A  l'exception  de  l'Angleterre,  où  les  idées  de  codifica- 
tion ont  cependant  fait  quelques  progrès,  tous  les  pays  de 
l'Europe  ont  aujourd'hui  codifié  leur  droit  crimineP. 

§  IX.  *  Il  ne  saurait  être  question  de  former  des  groupes  de  pays,  par 
«xemple  :  !•  groupe  anglo-américain;  2«  groupe  romain  du  Nord  et  du  Sud; 
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1.  Allemagne,  —  Depuis  la  proclamation  de  TEmpire^  Tœu- 
Yre  de  TuDÎté  législalive  de  rÀllemagne  a  élé  l'objet  conslaot 
des  préoccupations  politiques.  L  année  1877  constitue,  à  ce 
point  de  Tue,  dans  Thisloire  de  rAllemagne,  une  dateimpor* 
tante  :  elle  a  été  marquée  par  la  promulgation  de  quatre  lois 
capitales,  le  Code  d'organisation  judiciaire,  le  Code  de  pro- 
cédure pénale,  le  Code  de  procédure  civile  et  le  Code  de  la 
faillite.  Nous  ne  nous  occuperons  ici  que  des  deux  premières. 

a)  La  loi  d*organisation  judiciaire'  substitue,  dans  tout 
l'Empire  d'Allemagne,  un  seul  et  même  système  de  tiibu- 
naux  civils  et  criminels  aux  différentes  juridictions  locales. 
La  justice  est  rendue  par  des  tribunaux  de  bailliage,  des  tri- 
bunaux régionaux,  des  tribunaux  régionaux  supérieurs  et  le 
tribunal  de  l'Empire.  Le  principe  de  l'unité  de  la  justice 
civile  et  de  la  justice  pénale  domine  cette  organisation,  sauf 
deux  restrictions.  Au  degré  inférieur  de  la  hiérarchie,  dans 
le  bailliage,  qui  correspond  assez  exactement  à  notre  canton 
français,  il  y  a  deux  tribunaux,  l'un  civil,  le  tribunal  de 
bailliage  {Amtsgericht)^  l'autre  correctionnel,  le  tribunal  des 
échevins  [Schoeffengericht).  Le  juge  de  bailliage  siège  dans 
les  deux  :  seul,  dans  le  premier;  assisté  d'échevins,  dans  le 
second.  Au  degré  supérieur,  des  assises  sont  tenues  pério- 
diquement auprès  des  tribunaux  régionaux  pour  juger  les 
affaires  criminelles  qui  ne  sont  pas  de  la  compétence  des 
chambres  correctionnelles  ou  du  tribunal  suprême  de  l'Em- 
pire. L'organisation  des  cours  d'assises  allemandes  est  iden- 

30  groupe  allemand  ;  4^  ^oupe  des  autres  pays.  Ce  serait  faire  entendre 
qu'il  existe  une  parenté  entre  les  législations  par  groupes  ethniques,  ce  qui 
n'est  pas  exact.  Force  nous  est  donc  de  procéder  par  énumération.  Sur  ce 
point  :  Franz  von  Liszt,  Le  droit  criminel  défi  peuples  européens  (Berlin  et 
Paris,  1894),  Introduction,  p.  xv  et  xvi. 

'  Code  du  27  janvier  1877.  Dubarle,  Code  d^ organisation  judiciaire  alle- 
mand. Introduction  et  traduction  (Paris,  t  vol.  in-8*^,  1885).  Ce  Code  fait  partie 
de  la  collection  des  principaux  Codes  étrangers,  publiés  par  les  soins  du  co- 
mité de  législation  étrangère  du  ministère  de  la  justice.  Voy.  également  : 
Ann.  de  légisL  ètrang.,  t.  7,  p.  77.  On  consultera,  pour  l'ensemble  de  l'or- 
ganisation judiciaire  :  Laband,  Le  droit  public  deVEmpire  allemand,  traduit 
par  Gandilhon,  6  vol.  iu-8°,  1900-1904,  Paris. 
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tique  à  rorganisation  des  cours  d'assises  françaises.  Elles  se 
composent,  d'une  pari,  dun  président  et  de  deux  juges,  et, 
d'autre  part,  de  douze  jurés. 

é)  Le  Code  de  procédure  pénale  allemand  de  1877  procède, 
en  ligne  directe,  du  Code  d'instruction  criminelle  français*. 
Les  différences  assez  importantes  que  nous  constaterons  ne 
suffisent  pas  à  en  faire,  au  point  de  vue  de  la  procédure,  un 
type  particulier.  Avant  cette  législation  unitaire,  le^  législa- 
tions des  Étais  allemands  pouvaient  se  grouper  ainsi.  Certains 
pays,  notamment  les  deux.  Mecklembourg  et  les  deux  Lippe, 
suivaient  le  droit  commun  allemand,  auquel  ils  avaient  em- 
prunté une  procédure  à  base  inquisitoriale.  Deux  Étals, 
Labeck  et  le  duché  de  Saxe-Altenbourg,  avaient  adopté  le 
système  accusatoire,  mais  sans  jury  ou  échevins.  Enfin,  dans 
la  grande  majorité  des  Élats,  les  lois  de  procédure  conser- 
vaient, an  moins  dans  les  débats,  le  système  accusatoire,  en 
faisant  participer  au  jugement,  soit  des  jurés,  soit  des  éche- 
\iQs\C*estdansce  dernier  groupe  que  les  législateurs  de  1877 
ont  cherché  leur  type  et  puisé  leur  modèle,  en  consacrant 
cette  évolution  de  la  procédure  pénale  qui,  en  Allemagne 
comme  dans  la  plupart  des  États  du  continent  européen, 
avait  suivi  les  trois  phases  successives:  la  phase  accusatoire, 
la  phase  inquisitoire  et  la  phase  mixte.  Dans  ce  dernier  sys- 
tème, qui  résume  les  caractères  actuels  de  la  procédure  alle- 
mande, la  mise  en  accusation,  qui  est  le  point  de  départ  du 
procès,  est,  en  principe,  l'œuvre  de  fonctionnaires  spéciaux. 

'  Fernand  Daguin,  Code  de  procédure  allemand  {!•'  févr.  1877)  traduit 
et  annoté  (Paris,  1884).  L*inlroduction  est  très  remarquable. 

*  Sur  rhistoire  de  la  procédure  allemande  :  Daguin,  Introduction^  p.  vu 
etsuiv.;  Fuerbach,  Lehrbuch  des  gemeinen  in  Deutschland  gûUigen  pein- 
lichen  Rechts,  édité  par  Mittermaier  (14«  éd.,  in-S»,  Giessen,  1847);  Ch. 
Lévita,  Précis  de  l'histoire  du  droit  pénal  allemand  depuis  la  Caroline  jus- 
qu'à nos  jours,  traduit  et  annoté  par  Bonneville  de  Marsangy  (Extrait  de 
la/Uu.  crit.  de  légisL,  34  p.  in-8»;  Paris,  Cotillon,  1862).  Pour  le  très  an- 
cien droit  :  J.-J.  Thonissen,  ^organisation  judiciaire,  le  droit  pénal  et  la 
procédure  pénale  de  la  loi  salique  (2«  éd.  in -8*,  Paris,  Chevalier-Maresq, 
4882).  Voy.  du  reste,  pour  la  Bibliographie  du  droit  criminel  allemand  :  Le 
droit  criminel  des  États  européens,  Allemagne,  annexe,  p.  363. 
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L*iaslruction  reproduit  les  formes  de  la  procédure  inquisi- 
toire. Mais,  après  que  la  juridiction  de  jugement  a  été  saisie, 
tout  se  passe  au  grand  jour  de  l'audience  et  contradictoire- 
ment.  Les  preuves  sont  des  preuves  de  conviction,  et  le  juge 
n'a  plus  à  s'inspirer  que  de  sa  conscience  dans  l'appréciation 
des  faits  et  de  la  culpabilité. 

c)  Une  loi  modificative  du  Code  d'organisation  judiciaire 
et  du  Code  de  procédure  pénale,  du  27  mai  1898*,  est  inter- 
venue, d'une  part,  pour  mettre  en  concordance  l'organisation 
judiciaire  avec  le  nouveau  Code  civil  allemand,  et,  d'autre 
part,  pour  remédier  à  quelques  inconvénients  de  procédure 
signalés  par  l'expérience*. 

II.  Autriche-Hongrie,  etc.  —  L'empire  austro-hongrois  est 
formé  d'un  amalgame  d'états,  de  nationalités,  de  législations. 

a)  Le  Code  de  procédure  pénale  autrichien  porte  la  date 
du  23  mai  1873 \  11  est  le  quatrième  qui  ait  été  promulgué, 
en  Autriche,  depuis  le  commencement  du  xix*  siècle.  Ce  pays 
a  été,  en  effet,  régi  par  les  Codes  de  1803,  de  1850,  de  t853; 
il  Test  aujourd'hui  par  celui  de  1873.  Le  Code  criminel  de 
1803  était  à  la  fois  un  Code  pénal  et  un  Code  de  procédure*. 

*  Notice,  analyse  et  traduction,  dans  Ann.  de  législ.  étr,,  1899,  t.  38, 
p.  142  à  150. 

«  Consultez,  pour  l'exposé  systématique  du  droit  criminel  allemand  :  En- 
cyclopaedie  der  Rechtwissenschaft  de  Franz  von  Holtzendorff  (6«  éd.),  t.  II. 
Le  droit  criminel  a  été  réparti  en  trois  articles.  M.  Wachenfeld  s'est  chargé 
du  droit  pénal  général;  M.  Beling  a  exposé  la  procédure  pénale  générale; 
M.  Weiffenbach  a  traité  spécialement  le  droit  pénal  et  la  procédure  pénale 
des  militaires.  On  consultera  également  :  Ernst  Henrich  Rosenfeld,  Der 
Reichs-Strafprozess  (Berlin,  Guttentag,  1903). 

'  Ce  Code  porte  le  titre  :  Osterreichische  Strafprocess-Ordnung  vom 
23  mai  1873,  Il  a  été  traduit  par  MM.  Edra.  Bertrand  et  Ch.  Lyon-Caen 
sous  le  titre  inexact  de  Code  d'instruction  criminelle  annoté  (Coll.  des  Codes 
étrangers,  Imprimerie  | nationale,  1875).  Lire  l'introduction  qui  traite  des 
trois  questions  suivantes  :  de  la  procédure  criminelle  en  Autriche  d'après 
les  Codes  de  1803,  1850  et  1853;  de  l'historique  de  la  confection  du  Code 
du  23  mai  1873;  aperçu  général  sur  le  nouveau  Code. 

•  Il  avait  été  traduit  en  français  dans  la  collection  des  lois  civiles  et  cri- 
minelles des  États  modernes,  publiée  sous  la  direction  de  M.  Victor  Foucher 
(tome  I  de  la  collection). 
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Dans  la  procédure,  il  ne  faisait  que  reproduire  et  développer 
les  règles  du  système  inquisitoire  pur.  Le  Code  de  1850  prit 
pour  modèle  le  Gode  français  :  il  introduisit  la  procédure 
orale  et  publique,  le  principe  accusaloire  et  Tinstitution  du 
jury.  Mais  il  fut  emporté  par  le  vent  de  réaction  qui  sévit  en 
1851.  Une  loi  du  31  décembre  1851  annonça  qu'il  serait  fait 
en  Code  de  procédure  pénale  pour  tout  Tempire.  Ce  fut  le 
Code  du  .29  juillet  1853  qui  est  resté  en  vigueur  jusqu'au 
!•'  janvier  1874.  Ce  Code  supprimait  le  jury,  ne  laissait 
subsister  la  publicité  que  d'une  manière  relative,  n'admettait 
de  défense  qu'après  la  clôture  de  Tinstruction  et  conservait 
un  système  de  preuves  légales. 

Le  mouvement  libéral  et  les  réformes  constitutionnelles  qui 
suivirent  1860  et  1861  attirèrent  l'attention  sur  les  vices  de  la 
procédure  criminelle.  De  nombreux  projets  furent  successive- 
ment étudiés.  En  1872,  le  ministre  de  la  justice  Glaser  qui 
avait,  en  qualité  de  rapporteur  de  plusieurs  des  commissions 
de  réforme,  contribué,  plus  que  tout  autre,  aux  travaux  pré- 
paratoires, déposa  le  projet  qui  est  devenu  le  Code  de  1873. 

Conformément  aux  traditions  germaniques,  cette  loi  est 
appelée  règlement  (Ordnimg)  de  procédure  pénale*  :  mais  ce 
n'est  ni  plus  ni  moins  qu'un  Code.  Dans  la  législation  proces- 
suelle  du  continent  européen,  ce  Code  peut  être  signalé  comme 
l'expression  d'un  progrès,  d'autant  plus  caractéristique,  qu'il 
faut  tenir  compte,  soit  de  l'état  antérieur  de  la  législation 
autrichienne,  soit  de  la  variété  de  races,  de  traditions  et  de 
coutumes  des  peuples  qui  sont  entrés  dans  la  formation  de 
l'Autriche. 

Déjà,  les  principes  fondamentaux  en  avaient  été  fixés  par 
la  Constitution  du  21  décembre  1867,  c'est-à-dire  Toralité  et 
la  publicité  des  débals,  le  jugement  accusatoire  et  le  jury  pour 
les  délits  les  plus  graves,  les  délits  politiques  et  les  délits  de 
presse.  Pour  ces  derniers,  le  jury  commença  à  fonctionner 
avec  la  loi  du  9  mars  1869. 


•  Et  non  d'instruction  criminelle,  comme  le  porte  latraduction.de  M\f, 
Bertrand  el  Cb.  Lyon-Caen. 


Digitized  by 


Google 


406  PROCÉDURE  PÉNALE.   —   INTRODUCTION. 

Le  Gode  autrichien  de  1873  a  rallié  les  suffrages  unanimes 
des  crioiinalistes.  Il  s'inspire,  saos  doute,  du  Gode  d*instruc- 
tion  criuiioelle  français,  dont  il  reproduit  le  type,  mais  com- 
bien modifié  et  amélioré!  G'est  la  pensée^scientifique  de  Glaser 
qui  s'esl  fortement  marquée  dans  une  loi  de  procédure  adaptée 
auK  nécessités  de  la  vie  pratique.  Aussi  Tinfluence  de  ce  Code 
de  4873  surTorientation  contemporaine  de  la  procédure  pénale 
est  un  fait  dont  il  faut  tenir  compte,  et,  depuis  le  Code  français 
de  1808,  aucune  législation  particulière  à  un  peuple  n'a  été 
davantage  citée  et  imitée  au  dehors. 

d)  L'histoire  de  la  procédure  pénale  en  Hongrie  est  l'his^ 
toire  d'une  lutte  d'un  siècle  entre  le  système  iaquisitorial  et 
le  système  accusatoire.  Le  Code  de  procédure  pénale  du 
22  décembre  1896,  qui  régit  actuellement  ce  pays,  a  unifié  la 
législation  jusque-là  si  diverse  et  a  introduit  le  jury,  non  seu- 
lement pour  les  délits  de  presse,  mais  pour  les  délits  les  plus 
graves.  Il  organise  la  procédure accusatoire avec  le  ministère 
public  *\ 

c)  La  Bosnie  et  THerzégovine  sont  régies  par  le  Code  du 
30  janvier  1891,  entré  en  vigueur  le  1"  janvier  1892". 

d)  La  Croatie-Slavonie  a  un  Code  qui  fui  est  propre,  le  rè- 
glement du  17  mai  4875,  modelé  sur  le  Gode  autrichien  de 
1873,  moins  le  jury  qui  n'a  pas  été  institué  dans  cette  pro- 
vince. 

m.  Belgique,  —  La  Belgique  a  conservé  les  Godes  français, 
notamment  le  Code  d'instruction  criminelle  de  1808.  Mais  sa 
constitution  de  1831  prescrivait  «  de  les  reviser  dans  le  phis^ 
court  délai  possible  »  (art.  139).  Ce  grand  travail  n'a  abonti 
qu'en  partie,  et  c'est  seulement,  d'une  part,  le  titre  prélimi- 
naire d'un  nouveau  Code  de  procédure  pénale,  titre  adopté 
de  préférence  à  celui  de  Code  d'instruction  criminelle,  qui  a 
été  promulgué  le  17  avril  1878 '^  et,  d'autre  part,  le  titre  IX 

^^  Sur  ce  Gode  :  Notice  de  Meyer,  dans  Ann,  de  législ,  étr.,  iB97,  [v  397 
à  409. 

**  Voy.  la  notice  de  Meyer  (Bull,  soc,  législ,  comp.,  1891-1892,  t.  21, 
p.  398). 

•^  Annuaire  de  législ,  étrang,^  1879,  texte,  notice  et  notes  par  George» 
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du  livi>e  IH,  remplaçant  les  arlides  443,  444,  446  et  447  du 
Code  d'inslruclioa  criiuioetle,  c'est-à-dire  modifiant  les  règles 
de  la  révision*'. 

L  histoire  de  la  procédure  pénale  comprend  ea  Belgique 
trois  périodes,  qui  correspondent  aux  périodes  de  son  histoire 
contemporaine.  De  1795  à  1844,  la  Belgique  fut  terre  fran- 
çaise. Elle  passa  donc  successivement  sous  le  régime  du  Code 
des  délits  et  des  peines  du  3  brumaire  an  IV  et  du  Code  d'ia- 
struction  criniioelle  de  1808.  Après  les  événements  de  1814, 
la  Belgique,  faisant  partie  du  nouveau  royaume  des  Pays- 
Bas,  vécut,  comme  le  reste  du  pays,  sous  Tempire  de  la  légis- 
lation napoléonienne.  Mais  le  Code  de  4  808  fut  presque  im- 
médiatement modifié  sur  deux  points  importants  :  le  jury  fut 
aboli  et  on  supprima  «  la  publicité  des  débats  en  matière 
crimiaelle  et  correctionnelle  jusqu'aux  plaidoiries  »  (Arrêté 
du  6  nov.  1814).  Après  1830,  la  Belgique,  formant  désormais 
UQ  royaume  autonome,  reprit  la  législation  française  qui  a 
été,  du  reste,  modifiée  et  amendée  par  une  série  de  disposi- 
tions qui  feront  l'objet  d'un  examen  spécial  à  propos  de  cha- 
cune des  institutions  qu  elles  concernent 'V. 

IV.  Principauté  de  Monaco^,  —  Le  Code  d'instruction  cri- 
minelle de  la  principauté  de  Monaco,  qui  porte  la  date  du 

Louis,  p.  443  et  457.  Tous  les  documents  parlementaires  relatifs  au  titre 
préliminaire  du  nouveau  Code  ont  été  reproduits  in  extenèo  e\.  coordonnés 
par  Nypels  sous  le  titre  de  Commentaire  du  Code  de  procédure  pénale  (Bru- 
xelles"^ 1878). 

*'  Cette  Joi^  qui  porte  la  date  du  18  juin  1894,  est  rapportée  dans  VAnn, 
de  lègi&L  étr,^  1895^  t.  24,  p.  504  à  5.14  (Notice  et  notes  par  A.  Le  Poitte- 
vin).  Sur  le  projet  de  réforme  du  Code  belge  dans  son  ensemble  :  S.  Mayer, 
Bas  Strafprozessrecht  Belgiens^  dans  Archiv  fur  Strafrechl,  1886;  Vacca^ 
Le  reforme  del  codice  di  procedura  pénale  nel  Belgio,  dans  Riiista  pénale^ 
t.  30,  p.  109  et  suiv. 

'*  Bibliographie  :  Haus,  Principes  généraux  de  droit  pénal  belge^  l.  2, 
liv.  IV;  Thonlssen,  Travaux  préparatoires  du  Code  de  procédure  pénale^ 
Rapports  faits  à  la  Chambre  des  représentants;  Limelette,  le  Codedepro-. 
cédure  pénale  appliqué  et  annoté;  Revue  critique  de  droit  criminel  ;  Pro- 
cédure pénale);  Feroand  Thiry,  Cours  de  droit  criminel  (2"  éd.,  1895), 
II*  partie,  Procédure  pénale;  Pandectes  belges,  passim;  Nypels,  Législation 
criminelle  de  la  Belgique,  3  voL  in-8°. 
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31  décembre  1873",  est,  comme  on  peutle  penser,  calqué  sur 
le  Code  français  de  1808.  Il  en  diffère  néanmoins  à  divers 
points  de  vue  et  notamment  par  rapport  à  Tordre  de 
distribution  des  matières.  Ce  qui  caractérise  cette  procédure, 
c'est  l^exclusion  du  jury  du  jugement  des  procès  criminels^*. 

V.  Grand-Duché  du  Luxembourg.  —  La  législation  crimi- 
nelle du  Grand-Duché  du  Luxembourg  n'a  pas  le  mérite  de 
l'originalité.  Le  Code  pénal  luxembourgeois,  promulgué  le 
18  juin  1879,  reproduit  le  Code  pénal  belge  de  1867.  La  pro- 
cédure du  Grand-Duché  est  encore  réglée  par  le  Code  d'in- 
struction criminelle  français  de  1808,  auquel  néanmoins  des 
changements  importants  ont  été  faits '^ 

VI.  Espagne,  —  Le  Code  de  procédure  pénale  espagnol 
date  du  li  septembre  1882^'.  La  réforme  capitale  de  ce  Code 
est  la  substitution  du  débat  oral  à  la  procédure  écrite.  Le 
peuple  espagnol  avait  été  «  élevé,  durant  des  siècles,  dans  la 
procédure  écrite,  secrète  et  inquisitoriale  »;  il  a  renoncé  à  ce 
régime  pour  adopter  le  système  accusatoire,  «  en  le  transpor- 
tant, pour  ainsi  dire,  jusque  dans  l'instruction  préalable, 
puisque  le  législateur  accorde  au  prévenu  les  garanties  que 
les  lois  anciennes  lui  refusaient  et  que  le  secret  de  l'instruc- 
tion est  maintenu  seulement  dans  la  limite  nécessaire  pour 
empêcher  les  indices  du  délit  de  disparaître*'  ». 

*'  Édition  officielle,  Nice,  Cauvin  et  C'%  1874. 

**  Les  articles  76,  355,  358  et  444  du  Code  d'instruction  crimineUe  ont 
été  modifiés  par  une  ordonnance  souveraine  du  16  août  1888  et  l'article 
467  par  une  ordonnance  du  22  mai  1891.  Du  reste,  un  projet  de  revision 
générale  du  Code  était  en  préparation.  Voy.  sur  ce  projet  :  De  Rolland,  Pro- 
jet de  Code  de  procédure  pénale,  3  vol.  in-S»,  1899-1903.  Il  vient  d'être 
sanctionné.  Voy.  Code  de  procédure  pénale  de  la  principauté  de  Monaco 
(in-8%  1905). 

*^  Voy.  Jacques  Delahaye,  Bull,  de  VUnion  intem,  de  droit  pénal,  1903, 
p.  63. 

*'  Traduit  dans  la  collection  des  Codes  étrangers  par  Gabriel  Verdier  et 
Joseph  Depeiges  (Paris,  Imprimerie  nationale,  1898).  Voy.  également:  Theu- 
rault.  Notice  sur  le  Code  de  procédure  criminelle  du  44  septembre  4882 
{Annuaire,  t.  XII,  p.  693).  Sur  Thistoire  :  Du  Boys,  Histoire  du  droit  cri- 
minel de  V Espagne  (1  vol.  in-8»,  1870). 

*•  Rapport  du  ministre  de  Grâce  et  Justice. 
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Le  jury,  supprimé  en  1875,  a  été  rétabli  par  la  loi  du 
20  airril  1888^^  qui  lui  a  donné  compétence  pour  statuer  sur 
les  délits  les  plus  graves. 

La  création  du  ministère  public  en  Espagne  paraît  très  an- 
cienne; mais  c'est  à  la  législation  de  1812  que  Ton  fait  re- 
monter son  organisation  actuelle.  Les  membres  du  ministère 
public,  qu'on  appelle  aussi  représentantes  del  ministerio  fiscaly 
ont  les  mêmes  attributions  qu'en  France  dans  la  procédure 
répressive.  Ils  exercent  Taction  publique  dans  toute  les  affai- 
res, excepté  dans  celles  qui,  d'après  la  loi,  ne  peuvent  être 
poursuivies  qu'à  la  requête  de  la  partie  lésée/ 

VII.  Italie,  —  Le  droit  organique  répressif  est  représenté 
actuellement,  dans  Tltalie  unifiée,  par  deux  sources  principa- 
les :  1"*  le  statut  fondamental  du  royaume  et  les  lois  d'ordre 
constitutionnel  et  politique;  2''  le  Gode  de  procédure  pénale 
et  les  lois  sur  Torganisation  judiciaire. 

a)  Le  statut  du  royaume  contient  quelques  déclarations  et 
dispositions  constitutionnelles  qui  se  réfèrent  :  à  la  liberté  in- 
dividuelle (art.  26),  l'inviolabilité  du  domicile  (art.  27),  l'ex- 
clusion des  tribunaux  d'exception  (art.  71),  la  publicité  des 
audiences  (art.  72),  l'immunité  des  sénateurs  (art.  37),  la 
garantie  politique  des  députés  (art.  45),  l'institution  d'une 
haute-cour  de  justice  (art.  36).  D'autres  lois  d'ordre  constitu- 
tionnel ou  politique  se  réfèrent  à  certains  points  d'organisa- 
tion judiciaire  ou  de  procédure,  telles  que  la  loi  du  13  mai 
1871  sur  les  prérogatives  du  souverain  pontife,  l'édit  ou  loi 
sur  la  presse  du  26  mars  1848,  etc. 

b)  Le  Gode  de  procédure  pénale  italien,  date  de  1865'^  :  il 
doit  être  complété,  soit  par  la  loi  sur  l'organisation  judiciaire 
du  6  décembre  1865,  laquelle  est  elle-même  suivie  d'un  rè- 

*•  Cette  loi  a  été  traduite  en  appendice,  après  la  traduction  du  Code,  par 
Verdier  et  Depeiges. 

"  Marcy,  Code  de  procédure  pénale  du  royaume  dltalie,  2  vol.  in-8°, 
i881,  Paris.  Les  deux  principaux  commentaires  de  ce  Code  sont  :  Borsari  et 
Caîorati,  Codice  di  procedura  pénale  commentato  (5  vol.,  Milan,  1885); 
Saluto,  Commenti  al  Codice  di  procedura  pénale  (8  vol.,  in-8**,  3«  éd.,  Tu- 
rin, 1884). 
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glemeoldu  14  décembre  4865,  soit  par  les  autres  lois,  trop 
nombreuses  pour  êlre  citées  ici,  lois  qui  se  réfèrent  à  fa  ma- 
gistrature et  à  son  fonctionnement.  Parmi  ces  lois,  il  faut 
cependant  noter  celle  du  6  décembre  1888"  qui  attribue, 
à  la  Cour  de  cassation  de  Rome,  la  connaissance  exclusive  de 
tontes  les  affaires  pénales  du  royaume  et  qui  supprime  les 
4;hambres  criminelles  des  six  autres  Cours  de  cassation. 

L'organisation  judiciaire  se  rapproche  sensiblement  de 
l'organisation  française.  Les  préteurs,  sortes  de  magistrats 
analogues  h  nos  juges  de  paix,  forment  te  dernier  degré  de 
la  hiérarchie  judiciaire.  Des  cours  d'assises,  constituées 
<;omme  les  cours  d'assises  françaises,  rendent  la  justice  en 
matière  criminelle".  Le  ministère  public  est  organisé  sur 
dtîs  bases  analogues. 

c)  Les  projets  de  réforme  du  Code  de  procédure  pénale 
italien  sont  aussi  nombreux  que  variés.  1i  ne  saurait  être 
<fuestion  ici,  de  ceux  qui  sont  dus  à  Tinitiative  parlementaire. 
Mais,  panni  les  projets,  présentés  au  nom  du  gouvernement, 
je  citerai,  par  ordre  chronologique,  le  projet  de  Palco  du 
19  avril  186&,  celui  de  Filippo  de  1868,  ceux  de  Villa  du 
9-  mars  1880  et  de  Taiani  du  25  novembre  1885,  etc.  Enfin, 
par  décret  du  l'^  octobre  1898,  le  garde  des  sceaux  Aprile  a 
institué  une  commission  chargée  d'étudier  et  de  proposer  les 
modifications  dont  le  Code  de  procédure  pénale  serait  strscep- 
tible  dans  le  sens  d'une  protection  plus  efficace  de  la  liberté 
individuelle  et  d'une  rapidité  plus  grande  du  procès  pénal**. 
Les  procès- verbaux  de  cette  commission  ont  été  publiés*.  La 


"  Ann.  de  législ.  êti\,  1.  17,  p.  512. 

2»  Loi  du  8  juin  1874  (Ann,  de  législ.  étr,^  t.  4,  p.  357)  et  la  loi  du  16  dëc. 
1886  qui  la  modifie  (Ann.^  t.  16,  p.  395). 

•*  Voy.  Lucchini,  Gnitizia  per  tutti  {Hivista  pénale,  vol.  54,  p.  489). 

*"  Lavori  preparatori  del  Codice  diprocedura  pénale  pel  il  regno  d'Itaha. 
Alti  della  commissîone  instituta  col  decreto  3  ottobre  1899  del  Ministre 
Aprile,  con  rincarieo  di  stadiare  e  proporre  le  modifiazioni  di  infrodune  ne! 
vigente  codice  di  procedura  penate(3  vol.  in-'*®,  Roma).  Les  deux  premiers 
volumes  renferment  les  procès-verbaux  de  la  commission.  Le  troisième  con- 
tient des  rapports  sur  les  principaux  problèmes  de  la  procédure  criminelle.  Le 
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commission  a  terminé  son  travail  en  juin  1904.  Sans  modifier 
les  bases  essentielles  de  la  procédure  pénale,  elle  prépare 
one  série  de  réformes  de  détail  qui  portent  sur  toutes  les 
périodes  du  procès  pénal". 

Vill.  Suisse,  —  Les  Codes  de  procédure  pénale  des  cantons 
de  la  Suisse  peuvent  être  répartis  dans  les  trois  groupes 
ethniques  :  V  des  cantons  de  la  Suisse  allemande;  2"*  des 
cantons  de  la  Suisse  romande;  3*"  du  canton  italien  du  Tessin. 

a)  Les  cantons  de  la  Suisse  allemande,  Argovie,  Saint-Gai, 
Bâie,  Bâie-Campagne,  Lucerne,  Schaffoose,  Zurich,  Thur- 
govie,  Grisons,  Soleure,  Appenzel,  Unterwalden,  Berne, 
Glaris,  Schwyz,  Zug,  ont  tous  des  Codes  de  procédure  pénale, 
dont  les  dispositions  varient  dans  les  détails^  mais  qui  repro- 
duisent, dans  les  grandes  lignes,  le  système  mixte  de  procé- 
dure. Il  suffira  de  citer  Tune  des  lois  de  procédure  les 
plus  originales,  celle  du  canton  d'Appenzel  du  25  avril  1880". 

b}  Les  lois  de  la  Suisse  occidentale  ont  presque  toutes  subi 
l'influence  des  Codes  français.  Les  peuples  de  la  Suisse  ro- 
mande ont  trop  longtemps  vécu  sous  Tempire  de  ces  derniers 
pour  avoilr  pu  rejeter  complètement  et  radicalement  les  tra- 
ditions et  les  habitudes  d'esprit  qu'ils  avaient  empruntées  à  la 
France.  Dans  le  canton  de  Genève,  par  exemple,  le  Code  de 
4808  est  resté  en  vigueur  jusqu'en  1884.  Le  Code  actuel  date 
do  25  octobre  4884,  il  a  été  promulgué  le  4  janvier  1885**. 
Le  Code  de  procédure  pénale  du  canton  de  Fribourg  date 
du  21  mai  1873  et  a  été  mis  en  vigueur  le  1"  janvier  1874. 
Le  Code  de  procédure  pénale  du  canton  du  Valais,  du  24  no- 
vembre 1848,  est  entré  en  vigueur  le  1*'  juillet  1849.  Du 
reste,  ce  dernier  Code  pourrait  être  daté  de  cent  ans  plus  tôt, 
car  il  oEFre  le  spécimen  curieux  d'une  procédure  du  xviii*  siè- 
cle. Le  système  de  la  preuve  légale  est  conservé  par  le  Code 

^urernement  italien  a  m»  ces  volumes  avec  une  gracieuse  libéralité,  à  la 
difpositicm  des  criaûnalistes  étrangers. 

*•  Voy.  le  résumé  des  discussions  de  la  commission  dans  la  Scuola  po$i- 
twa,  i904,p,444. 

"  Elle  a  été  analysée  dans  VAnn.  de  légisL  étr.^  t.  10,  lS8i,  p.  447. 

*«  Voy.  Lefort,  Ann.  de  légisL  étr,,  t.  14,  1885,  p.  571. 
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du  canton  du  Valais;  on  y  parle  encore  de  demi-preuve,  et, 
pour  établir  un  fait,  les  dépositions  uniformes  de  deux  té- 
moins irréprochables  sont  nécessaires.  Il  y  a  bien  un  débat 
oral,  puisque  les  parties  plaident  devant  le  tribunal,  mais  le 
tribunal  n'entend  pas  les  témoins  etjuge  uniquement  d'après 
les  pièces  de  la  procédure.  Dans  le  canton  de  Vaud,  le  Code 
de  procédure  pénale,  du  1*'  février  *8S0,  est  entré  en  vigueur 
le  1*' juillet  1850.  Le  Code  de  procédure  pénale  de  Neuchâ- 
tel,  Tun  des  plus  récents  et  des  plus  progressifs,  date  du 
25  septembre  1893;  il  est  devenu  exécutoire  le  12  mars 
1894". 

Il  serait  assez  difficile  de  faire,  entre  ces  divers  Codes,  une 
comparaison  utile,  car  ils  diffèrent  assez  profondément  les  uns 
des  autres". 

c)  Dans  le  canton  du  Tessin  '^  le  décret  constitutionnel  du 
8  novembre  1894,  contient  les  bases  d'une  nouvelle  organi- 
sation en  matière  pénale.  D'après  la  loi  d'organisation  judi- 
ciaire du  4  mai  1895,  promulguée  en  suite  de  ce  décret,  les 
jugesde  paix  connaissent  des  infractions  punies  au  maximum 
de  100  francs  d'amende  ou  de  sept  jours  de  prison';  les  assi- 
ses de  district,  des  infractions  punies  de  plus  de  100  francs 
d'amende  ou  de  plus  de  sept  jours  de  prison  ou  de  détention  ; 
les  assises  cantonales,  des  infractions  qualifiées  crimes.  Les 
cours  d'assises  —  c'est  une  innovation  intéressante  —  se 
composent  simultanément  de  magistrats  et  de  jurés,  statuant 
en  commun  et  connaissant  du  fait,  du  droit  et  de  la  peine. 
Cette  loi,  en  36  articles,  a  été  suivie,  à  la  même  date,  d'un 
Code  de  procédure  pénale  en  3i4  articles. 

IX.  Pays-Bas.  —  La  Hollande  possède  un  Code  de  procé- 

2»  Le  Code  précédent  datait  du  7  avril  i  875  (Ann,  de  légisL  étr/,  t.  5, 
p.  762  et  suiv.). 

'<>  Ce  travail  a  été  fait  et  bien  fait  par  A.  Gautier,  au  point  de  vue  seule- 
ment delà  procédure  d'instruction.  Voy.  La  réforme  de  Vinètruction  pré- 
paratoire [Rev.  pénale  suisse,  1904,  p.  253  à  273).  Quanta  la  procédure  du 
jugement,  nous  aurons  souvent  à  citer  le  Code  de  Genève  qui  a  établi  le 
jury  correctionnel. 

3»  Voy.  Ann.  de  légis,  étr.,  1896,  t.  25,  p.  560. 


Digitized  by 


Google 


PROCÉDURB   PiNALB  DANS   LES  LBOISLAtlONS   ÉTRANGÈRES.       1  1 3 

dure  péDale  qui  est  caractérisé,  comme  du  reste  les  lois  de 
ce  pays,  par  sa  concision  et  sa  brièveté  (419  articles).  Il  est  di- 
Tii3é  en  vingt-deux  titres^dans  lesquels  les  matériaux  sont  dis- 
posés dans  un  ordre  assez  semblable  à  Tordre  des  textes  du' 
(]ode  français.  Il  y  a  lieu  de  remarquer  Tabsence  de  jury  et 
tin  système  de  preuves  légales  dans  un  sens  favorable  à  la 
défense.  Une  loi  du  45  janvier  1886  a  intraduit,  dans  ce  Code, 
certaines  nriodificationspour  le  mettre  en  concordance  avec  le 
Code  pénal  de  1881,  mais  les  principes  généraux  n*en  ont  pas 
été  touchés".  Les  particuliers  ne  peuvent,  en  principe,  parti- 
cipera l'exercice  de  l'action  publique  que  par  voie  de  dénon- 
ciation (art.  11).  Les  deux  actions,  publique  et  civile,  sont 
complètement  distinctes.  Ce  Code  a  interdit  Taction  civile, 
d'ane  manière  absolue,  devant  la  juridiction  criminelle.  Il 
oe  Ta  maintenue,  devant  la  juridiction  correctionnelle  et  de 
police,  que  lorsque  la  demande  étant  inférieure  à  un  certain 
taux,  il  eût  été  préjudiciable  aux  parties  de  les  obliger  à  faire 
an  second  procès  (art.  231  et  253). 

X.  Grande-Bretagne.  —  Il  y  a  lieu  d*étudier  la  procédure 
en  Angleterre,  en  Ecosse  et  en  Irlande. 

a)  Pas  plus  en  Angleterre  qu'en  Irlande  et  en  Ecosse,  la 
procédure  pénale  n'a  été  codifiée.  Les  tentatives  mêmes  qui 
ont  été  faites,  en  1878  et  1879,  pour  obtenir  du  Parlement  an- 
glais l'adoption  d'un  projet  de  codificatiob  dû  à  sir  James 
Stephen,  sont  restées  limitées  au  droit  pénal.  Dans  les  trois 
États,  la  procédure  a  pour  base,  en  partie  le  droit  com- 
mun (common  law)^  en  partie  le  droit  statutaire  [Statut 
itno). 

Le  droit  commun  est  le  droit  coutumier  qui  est  contenu 
dans  les  sentences  des  tribunaux,  ou  le  droit  qui  est  créé  à 
flouveau  par  les  juges  par  application  analogique  des  disposi- 


^^  Voy.  Van  Svvinderen,  Esquisse  du  droit  pénal  actuel  dins  les  Pays- 
Bas  et  à  Vétranger,  5  vol.  in-4<»,  1891-1903.  Les  deux  (derniers  volumes 
sont  des  fiuppléfneDts.  Les  Codes  néerlandais  ont  élé  traduits  par  Tripels. 
Le  Code  de  procédure  pénale  a  été  modifié,  comme  nous  le  disons  nu  texte^ 
par  une  loi  du  15  janvier  4886  (Ann.  de  légisL  étr.,  1886,  p.  111). 
G.  p.  p.  _  I.  8 
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tiens  en  vigueur".  Le  droit  statutaire,  n'est  autre  que  le 
droit  législatir. 

Ce  qui  caractérise  la  procédure  anglaise,  c'est  :  1**  le  régime 
de  Taccusation  populaire;  2^  Tabsence  d'une  procédure  d'in- 
struction faite  par  un  juge;  3"*  l'institution  d'un  double  jurjv 
le  jury  d'accusation  etle  jury  dejugement;  4*^  l'organisation  de 
fonctionnaires,  juges  de  police,  dans  certaines  villes,  qui  ont  le 
droit  de  juger  sommairement  les  infractions  légères  et  de  ren- 
voyer, dans  les  cas  graves,  devant  une  juridiction  supérieure; 
S'*  l'exigence  de  l'unanimité  des  voix  du  jury  de  jugement 
pour  décider  la  culpabilité;  6°  l'assistance  d'un  défenseur  à* 
toutes  les  phases  de  la  procédure;  7^ l'arrestation  facilitée  par 
la  coutume,  mais  l'incarcération  rendue  difficile  et  exception- 
nelle; 8°  l'interrogatoire  et  l'examen  des  témoins  par  les 
avocats  des  deux  parties,  par  l'accusateur  et  Taccusé,  suivani 
le  procédé  croisé  (cross-examination). 

En  Angleterre,  comme  en  France,  les  infractions  sont  ré- 
parties en  trois  classes  [ireasons^  félonies,  misdemeanors). 
Mais  ce  classement  n'est  pas  en  rapport  avec  l'organisation 
judiciaire.  Le  jury  est  le  juge  de  droit  commun.  La  seule 
division  qui  ait  un  intérêt  juridictionnel  est  celle  des  causes, 
en  sommaires  ou  indictables.  Les  premières  sonf  de  la  compé- 
tence des  juridictions  inférieures  ou  sommaires  :  juges  de 
paix,  cours  de  petite  session,  cours  de  police.  Les  secondes 


*'  Voy.  comme  source  do  nos  renseignements  sur  l'organisation  judiciaire- 
et  la  procédure  anglaise  :  de  Franquevîlle,  Les  institutions  politiques,  judi- 
ciaires et  administratives  de  V Angleterre  (2*  éd.,  1864,  1  vol.  in-8*);  id.r 
Le  système  judiciaire  de  la  Grande-Bretagne  (2  vol.  in-8°,  1893);  Glassou^ 
Histoire  du  droit  et  des  institutions  politiques,  civiles  et  administratives 
de  l'Angleterre  (6  vol.  in-8°,  1881-4883);  Mittermaier,  Traité  de  la  procédure 
criminelle  en  Angleterre,  en  Ecosse  et  dans  l'Amérique  du  fford,  trad.  par 
Chauffard  (1  vol.  in-8°,  1868);  A.  Prins,  Étude  comparative  sur  la  procédure 
pénale  à  Londres  et  en  Belgique  (Bruxellçs.  1879);  du  Boys,  Histoire  du 
droit  criminel  de  l'Angleterre,  3**  vol.  de  l'histoire  du  droit  criminel  des 
peuples  modernes  (Paris,  1860);  Halton,  Étude  sur  la  procédure  criminelle 
en  Angleterre  et  en  France  (Thèse  doct.,  Paris,  1898);  Seymour  Harris, 
Prineipii  di  diritto  e  procedura  pénale  inglese,  trad.  de  Bertola  (Vérone^ 
1898). 
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sont  introduites  par  ces  juridictions  inférieures,  mais  portées 
devant  les  juridictions  supérieures  et  soumises  au  verdict  du 
jary". 

b)  La  procédure  pénale  de  TÉcosse"  est  à  mi-chemin  des 
deux  grands  courants  historiques.  Elle  lient  le  milieu  entre  le 
système  continental  et  le  système  anglais.  Dans  certaines  par< 
lies,  elle  est  strictement  inquisitoriale";  dans  d'autres,  elle  est 
nettement  accusatoire.  L'action  pénale,  par  exemple,  est 
confiée  à  des  fonctionnaires  spéciaux,  à  la  tête  desquels  se 
trouve  le  lord  advocate,  membre  du  Parlement;  mais,  à  côté 
de  ^accusation  officielle,  est  admise  Taccusation  subsidiaire 
du  particulier  lésé''.  Pour  que  le  lord  advocate  soit  absolu- 
ment indépendant,  il  n'est  responsable  de  ses  actes  que 
devant  le  Parlement,  de  sorte  que  son  action  ne  peut  avoir 
aucune  efficacité  quand  Topinion  publique  lui  est  hostile. 

c)  La  procédure  de  l'Irlande,  est  en  partie  empruntée  au 
système  mixte,  sans  caractères  propres,  dignes  de  remar- 
ques". 

d)  Dans  les  colonies  anglaises,  les  lois  et  coutumes  indi- 
gènes sont  respectées. 

Un  Ck)de  de  procédure  pénale  pour  les  Indes  anglaises  a  été 
promulgué  le  22  mars  1898.  Il  remplace  les  Codes  successifs 
de  1861,  1871,1882". 

XI.  Russie,  —  Les  grandes  réformes  sociales  qui  ont  mar- 
qué, en  Russie,  l'avènement  de  l'Empereur  Alexandre  II, 

'*  Glasson,  op.  ciL,  t.  6,  p.  569. 

'*  J.  Dove  Wilson,  professeur  àTUniversilé  d'Aberdeen,  i)c  la  procédure 
criminelle  en  Écoase,  Bull,  de  VUn.  int,  de  droit  pénal,  l.  11,  1903,  j).  71 
à  82.  Voy.  sur  l'ensemble  :  J.-H.-A.  Macdonald,  A  practical  treatise  on  the 
crhninal  laus  of  Scoiland  (2«  éd,,  1877),  p.  246  à  550. 

'•  On  croit  généralement  que  la  procédure  préliminaire  est  modelée  sur  le 
système  français  du  xvi«  siècle,  auquel,  du  reste,  le  système  écossais  ressem- 
blait originairement  davantage  que  maintenant. 

^^  Du  reste,  l'action  privée  est  tombée  en  désuétude.  Voy.  Mittermaier, 
op,  cit.,  p.  214  et  215;  Glasson  j  Histoire  du  droit  et  des  institittions  politi- 
ques, civiles  et  judiciaires  de  V Angleterre ,  t.  7,  p.  732. 

*•  Même  phénomène  qu'en  Ecosse  :  abandon  de  Taction  privée. 

'•  Voy.  Notice  et  analyse  dans  Ann.  de  législ.  ctr.,  1899,  t.  28,  p.  908  à  976. 
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telles  que  raffranchîssement  des  serfs  en  1661,  l^abolitico  des 
peines  corporelles  en  1863,  la  reconstitution,  à  la  même  date, 
de  l'administration  provinciale  {Zemstwo\  ont  été  la  préface 
des  lois  judiciaires  de  1864 *^  C'est  à  la  date  du  20  novem- 
bre 1864  qu'entrèrent  en  vigueur  les  lois  de  procédure  pé- 
nale qui  régissent  encore  la  Russie.  La  nouvelle  organisation 
judiciaire  repose  sur  les  principes  de  la  séparation  des  pou- 
voirs judiciaire,  administratif  et  législatif  et  de  l'inamovibililé 
de  la  magistrature,  sur  la  participation  du  peuple  à  l'admi- 
nistration de  la  justice  par  l'institution  du  jury  et  l'élection 
des  juges  de  paix.  La  procédure  civile  et  secrète  est  remplacée 
par  la  procédure  orale  et  publique,  la  théorie  des  preuves  lé- 
gales, par  celle  des  preuves  de  conviction.  Le  nombre  des 
degrés  de  juridiction,  qui  entraînait  des  lenteurs  indéfinies, 
est  limité,  et,  au  lieu  de  la  revision  d'office  des  jugements, 
c'est  aux  parties  intéressées  qu'est  remis  le  droit  de  les  attaquer. 
EnfiOy  l'institution  d'un  tribunal  de  cassation,  pris  dans  le 
sein  du  Sénat  dirigeant,  permet  d'assurer  partout  l'application 
exacte  de  la  loi. 

Ce  Code  de  procédure  pénale  prend  pour  point  de  départ  le 
système  français,  mais  il  l'adapte  aux  mœurs  et  aux  traditions 
russes.  C'est  une  œuvre  nationale  et  non  une  simple  imita- 
lion  des  Codes  étrangers**. 

A  la  suite  des  événements  politiques  et  sociaux  qui  ont 
marqué  la  fin  du  règne  d'Alexandre  II,  et  l'attentat  mon- 
strueux du  1"  mars  1881,  une  réaction  contre  ce  système  libé- 
ral se  produisit.  Elle  s'est  manifestée,  notamment,  par  la  loi  de 
1889  qui  supprime  l'élection  pour  la  désignation  des  juges  de 
paix  et  qui  confond,  à  nouveau,  les  pouvoirs  judiciaire  et 
administratif,  en  subordonnant  le  premier  au  second. 

*^  Kapnitz,  Code  d'organisation  judieiairc  de  VEmpire  de  Russie^  édition 
de  i 883-1 890,  traduit  et  annoté,  in-S*,  1893. 

**  Parmi  les  ouvrages  écrits  en  Russie  sur  la  procédure  pénale,  les  plus 
importants  sont  ceux  de  :  Foïnitski,  Cours  de  jyrocédure  pénuie,id!^h;  Tall- 
horg,  Cours  de  procédure  pénale ,  1890;  Tsbebyshew-Dmitriew,  La  pro- 
cédure pénale  russCy  1875;  Sloutshewski,  Cours  de  procédure  pendit, 
1890-1892.  Aucun  de  ces  ouvrages  écrits  en  nisse  n\i  été  traduit  en  fran- 
çais. 
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Néanmoias,  les  lois  judiciaires  et  de  procédure  du  20  no- 
vembre 1864  OQt  exercé,  sur  le  développement  de  la  vie 
juridique  russe,  la  plus  heureuse  influence. 

En  même  temps  que  la  réforme  du  Gode  pénal  qui  vient 
d'aboutir^  une  réforme  analogue  des  lois  judiciaires  est  ea  voie 
d'eIécution*^  Les  travaux  de  la  commission  ont  été  terminés 
en  1899.  Ils  oat  été  publiés,  et  le  projet  est  actuellement 
soumis  au  Conseil  de  TEmpire.  C'est  à  la  conception  d'une 
procédure  contradictoire,  dès  le  début  do  Tinstruction,  que  se 
rattache  la  principale  innovation  du  projet^\ 

On  sait  que  le  Grand-Duché  de  Finlande,  qui  est  réuni  à 
la  Russie,  possède  une  législation  spéciale  et  autonome.  Son 
droit  positif  a  la  même  origine  que  le  droit  positif  suédois, 
et  rbistoire  du  droit  des  deux  pays  a  eu  un  cours  commun 
jusqu'au  jour  où  la  séparation  politique  de  la  Finlande  et  de 
laSuède  a  permis  à  chacun  de  ces  droits  de  se  développer  dans 
son  sens  ethnique.  Le  Code  pénal  finlandais  actuel  date  du 
19 décembre  1889.  Il  est  entré  en  vigueur  le  1'' janvier  1891  *\ 
La  procédure  criminelle  n'est  pas  codifiée.  Elle  fait  l'objet  de 
lois  nombreuses  et  successives,  notamment  des  lois  du  27 
avril  1868,  des  24  février  et  3  mars  1873,  etc.,  qui  s'occupent 
aussi  de  la  procédure  civile^'. 

**  Voy-  Margoline,  Aperçu  critique  du  nouveau  Cocle  pénal  russe  (Paris, 
1905),  avec  ma  préface. 

*'  Ces  réformes  ont  été  inspirées  par  Tancien  minisire  de  la  justice, 
Mourawiëw,  qui  a  su  donner  à  toutes  les  questions  concernant  Padministra* 
lioQ  de  la  justice  pénale  une  direction  très  libérale  et  très  vigoureuse.  Voy. 
Kapnist,  Documents  relatifs  à  la  revision  des  Codes  d'organisation  judi- 
ciaire et  de  procédure  civile  et  criminelle  entreprise  par  ordre  de  S.  M. 
l'empereur  Alexandre  ÏII,  du  7  avtil  i89i, 

*^  Le  Code  pénal  finlandais  a  été  traduit  en  français  par  Ludovic  Beaucbet, 
professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Nancy  (Paris,  1890).  Voy.  les  apprécia- 
lions  très  intéressantes  sur  cette  législation  par  Henri  Joly,  A  travers  l'Eu- 
rope (Paris,  Lecoffre,  1898),  En  Finlande,  p.  6  à  44.  Sur  la  législation  finlan- 
daise, notice  de  M.  R.  Montgommery,  Ann.  de  législ,  étr.,  t.  9,  1880,  p.  727 
4  756. 

"  Sur  l'organisation  judiciaire  :  Répertoire  général  alph.  de  droit  fran* 
çaw,  V*  Finlande,  t.  22,  p.  256. 
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XIL  Pays  balkaniques.  —  Nous  groupons,  sous  cette  éti- 
quette, la  Bulgarie,  la  Serbie,  la  Roumanie. 

a)  Les  différentes  procédures  avaient  fait  l'objet,  en  Bul- 
garie, dès  le  temps  de  l'occupation  russe,  de  règlements  pro- 
visoires, inspirés  principalement  des  Codes  russes^  Depuis, 
ces  règlements  avaient  été  remplacés  par  des  lois  nouvelles. 
Seul,  le  règlement  relatif  à  la  procédure  criminelle  restait 
encore  en  vigueur.  Il  a  été  remplacé  par  le  Code  de  1897**, 
divisé  en  cinq  livres  :  !•  de  la  compétence;  2**  de  Tinstruction 
préliminaire  ;  3"  de  la  procédure  devant  les  tribunaux  dépar- 
tementaux (la  procédure  devant  les  justices  de  paix  est  réglée 
par  une  loi  spéciale  du  3  juin  1880)";  4"*  des  manières  de  se 
pourvoir  contre  les  jugements;  5**  de  l'exécution  des  juge- 
ments. Les  lois  du  17  janvier  1900,  du  26  janvier  1901,  et  du 
20  janvier  1902  ont  modifié  et  complété  ce  Code  de  procé- 
dure pénale**. 

b)  Le  Code  de  procédure  pénale  serbe  date  du  16  juin  1865. 
Il  est  la  copie  fidèle  du  Code  autrichien  de  1853  qui  lui  a 
servi  de  modèle.  Les  règlements  judiciaires  provisoires,  éla- 
borés lors  de  la  création  de  la  principauté,  ont  été  remplacés 
par  deSblois  nouvelles,  et  le  Code  de  1865  a  été  profondément 
modifié  en  1880. 

c)  Le  Code  de  procédure  pénale  roumain,  inspiré  de  .la  lé- 
gislation française,  a  été  promulgué  en  1864.  L'organisation 
judiciaire  et  la  procédure  de  ce  pays  présentent  la  plus 
grande  analogie  avec  l'organisation  judicaire  et  la  procédure 
françaises. 

XUI.  Pays  Scandinaves.  —  Nous  comprenons,  dans  ce 
groupe,  le  Danemark,  la  Suède  et  la  Norvège. 

a)  La  procédure  pénale  danoise  est  régie  par  diverses  lois 
dont  les  principales  remontent  à  1845*'.  Le  ministère  public 

*«  Notice  el  analyse  dans  Ann.  delégisL  étr.,  1898,  t.  27,  p.  809  à  817. 

*^  Une  loi  de  1896  a  modifié  la  procédure  pénale  devant  les  juges  de  paix 
[Ann.  de  légisL  éti\,  1896,  p.  778). 

**  On  en  trouvera  l'analyse  dans  le  Bulletin  de  V  Union  in  t.  de  droit 
pénal,  1. 12,  p.  108. 

*'  C.  Goos,  Der  dunshe  Straffepro,  (La  procédure  pénale  danoise)  (Go- 
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a  rinitialîvê  des  poursuites.  Mais  le  Code  pénal  danois  de 
1866  décide  que,  pour  certaines  infractions,  la  poursuite  peut 
«tre  exercée  par  la  partie  lésée  et  dans  les  formes  de  la  procé- 
dure civile,  par  exemple  dans  les  cas  d*injures  et  violences 
légères  (§§  116,  200,  212, 215  à  222,  226,  233).  Pour  d'autres, 
Texercice  de  Taction  publique  est  subordonné  à  la  plainte  de 
la  partie  lésée,  par  exemple  en  cas  d'adultère,  d'attentats  aux 
aiœiirs,  de  vols  insignifiants,  etc.  (§§  159,  174,  235,  236,  254, 
278).  Il  n'existe  pas  de  jury.  Le  tribunal  criminel  et  de  police 
<lu  premier  degré,  organisé,  à  Copenhague,  par  deux  lois  des 
28  février  1845  et  24  mai  1879,  se  compose  de  onze  membres 
dont  un  président  et  dix  juges  inamovibles  et  nommés  par 
leroi*^.  Chaque  affaire  doit  être  jugée  par  cinq  magistrats. 
Le  tribunal  connaît  de  toute  affaire  pénale  et  juge  sans  asses- 
seurs ni  jurés,  quelle  que  soit  la  gravité  de  l'infraction.  Mais 
toute  condamnation  à  une  peine  excédant  une  amende  de 
20  couronnes,  peut  être  déférée,  en  appel,  à  la  Cour  suprême. 

b)  La  Suède  est  encore  régie  par  des  Codes  de  1734  (civil, 
pénal,  commercial),  modifiés  par  une  série  de  lois  qui  les  ont 
adaptés  aux  institutions  et  aux  mœurs  actuelles'\ 

c)  Le  Code  de  procédure  pénale  norvégien  du  1*^  juillet 
1887  est  entré  en  vigueur  le  1"  janvier  1890.  Sa  principale 
iQQovation  consiste  dans  l'introduction  du  jury,  inconnu  jus- 
qu'alors en  Norvège,  et^aos  Tadaptation  de  la  procédure  à  la 
nouvelle  institution". 

penhague,  1880).  C'est  également  à  C.  Goos  qu'est  dû  l'ouvrage  le  plus  im- 
portant sur  le  droit  pénal  qui  ait  paru  en  Danemark. 

'*  P.  Dareste,  Ann,  de  légisL  étr„  t.  9,  p.  660;  Beauchet,  Étude  sur 
^organisation  judiciaire  dano-norvégie fine,  Bull.  soc.  légisU  comp,,  1884, 
1 13,  p.  128. 

*'  Voy.  de  la  Grasserie,  Les  Codes  suédois  de  173Â,  suivis  des  lois  pos- 
térieures promulguées  jusqu'à  ce  jour,  traduits  et  annotés  (1  vol.  in-8*, 
1^95). 

^*  P.  Dareste,  Ann,  de  législ,  étr.,  1. 17,  p,  711.  Ce  Code  a  été  traduit,  on 
Italie,  par  Bruâa,  Codice  di  procedura  pénale  norvegese  (Traduzione,  note 
«  ragionamenlo,  Torino,  1900).  Je  renvoie  à  ce  travail,  qui  est  précédé  d'une 
remarquable  introduction  sur  l'histoire  de  la  procédure  criminelle  en  Nor- 
vège et  les  caractères  principaux  du  nouveau  Code. 
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XIV.  Turquie.  Egypte.  —  Le  Code  de  procéda re^éaale  turc 
porte  la  date  du  25  juin  1879.  Il  comprend  487  articles. 
L'Egypte  est  régie  par  le  Code  du  3  novembre  1883,  modiiié 
en  1899''.  Ces  législations  ne  se  séparent  guère  du  type  fran- 
çais qui  leur  a  servi  de  modèle. 

Le  Code  de  procédure  pénale  du  Soudan  porte  la  date  du 
2  octobre  1899  {The  Sudan  Code  ofcriminal  procedurey^. 

XV.  Amérique  du  Nord.  —  Les  États- Unis  de  l'Amérique  du 
Nord  sont  organisés  en  république  fédérale.  11  y  a  donc  deuK 
espèces  de  législations,  comme  il  y  a  deux  espèces  de  tribu- 
naux :  la  législation  fédérale,  la  législation  spéciale  à  chaque 
Etat.  La  Constitution  renferme  la  disposition  suivante  :  «  Le& 
«  attributions  non  déléguées  aux  États-Unis  par  la  constitu- 
«  tion  fédérale,  ni  enlevées  par  elle  aux  États,  sont  réservées 
«  à  ces  derniers  respectivement  ». 

En  conséquence  de  cette  disposition,  les  tribunaux  fédé- 
raux, la  Cour  suprême  des  États-Unis,  les  Cours  de  circuit 
et  les  Cours  de  district,  ont  une  compétence  criminelle  exclu- 
sive pour  juger  certaines  infractions,  telles  que  les  crimes  de 
haute  trahison  envers  les  États-Unis,  les  infractions  commises 
sur  un  territoire  fédéral,  etc.,  et  une  compétence  concurrente, 
avec  les  tribunaux  de  l'État  où  Tacte  criminel  a  été  commis^ 
pour  certaines  infractions^  telles  que  les  contrefaçons  et  falsi- 
fications de  monnaies  nationales,  etc. 

La  législation  des  États-Unis  procède  de  la  législation  an- 
glaise^ à  laquelle  elle  a  emprunté  sa  common  law  et  ses 
anciens  statuts,  de  sorte  que,  pendant  longtemps,  elle  fut 
exclusivement  composée,  comme  en  Angleterre,  de  disposi- 
tions coutumières,  complétées  et  modifiées  par  des  lois  spé- 
cialement votées.  Depuis  quelques  années,  un  mouvement  de 
codification  s*est  produit  dans  la  plupart  des  États,  et,  aujourd'- 
hui, beaucoup  d*entre  eux  possèdent,  soit  des  Codes  portant 

*'  Notice  par  Vidal-Bey,  Aniî,  de  légisLctrang.^  1884-,  p.  782.  Modifications 
en  i899  :  Ann.  de  Icgisl.  ctrang.^  1900,  t.  29,  p.  534.  Le  Code  de  procédure 
péoale  turc  est  traduit  en  allemand  dans  la  collection  des  Codes  étrangers 
du  supplément  du  Bulletin  de  r Union  intern.  de  droit  pénal  (Berlin,  1905). 

5*  Notice  et  analyse  dans  Ann,  de  légisLctrang.y  1900,  t.  29,  p.  572  à  675. 
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sur  une  branche  spéciale  du  droit,  soit  des  Codes  comprenaat 
pluaîeups  malîàras  juxtaposées.  C'est  ainsi  que  la  procédure 
pénale  a  été  codiGée  particulièrement  dans  TÉlat  de  New-^ 
York".  Le  Code  de  lS8i,  qui  reproduit  assez  exactement  la 
moyenne  des  institutions  américaines,  peut  être  pris  comme 
type  du  régime  de  la  procédure  criminelle  dans  ce  pajs.  A  ce 
point  de  vue^  les  législations  des  États-Unis  présentent,  avec 
la  législation  de  TÂngleterre,  les  différences  suivantes  :  r  II 
existe  un  ministère  public  chargé  de  la  poursuite  des  crimes 
et  délits  dans  tous  les  Étals  de  T Union  et  près  des  juridictions 
fédérales'^.  Devant  les  cours  inférieures  {noi  of  record)  seules, 
son  action  est  facultative.  2''  La  composition  du  grand  et  du 
petit  jury,  diffère  dans  les  deux  pays  :  elle  est  plus  démocra- 
tique aux  États-Unis.  Les  noms  des  jurés  sont  tirés  au  sort, 
dans  la  plupart  des  États,  sur  une  liste  dressée  par  une 
commission  de  fonctionnaires  et  de  magistrats.  En  Angleterre, 
c  est  encore  le  sheriff  qui  est  chargé  de  choisir  le  jury  de 
session,  sur  une  liste  de  personnes  réunissant  certaines  con- 
ditions de  cens,  de  domicile  et  de  capacité,  liste  formée  par 
les  marguilliers  des  paroisses  et  les  administrateurs  d^  la  taxé 
des  pauvres.  3""  La  procédure  est  moins  formaliste  aux  États- 
Unis  qu'en  Angleterre.  Les  vices  des  actes  de  procédure  sont 
inopérants  s'ils  ne  portent  pas  atteinte  aux  droits  essentiels 
de  la  défense.  Le  serment  peut  être  remplacé  par  une  affir- 
mation solennelle. 


**  Code  de  procédure  criminelle  de  l'Éiat  de  yeW'York,  Iraduil  par  An- 
dré Fouroier  (Larose,  1893). 

'^  C*est  à  ce  poinl  de  vue  seulement  que  se  faiL  sentir,  dans  la  législation 
criminelle  des  États-Unis,  Tinfluence  française.  L'insécurité  et  l'impunité 
qui,  dans  un  pays  neuf  et  formé  d'éléments  ethniques  difTérents,  auraient  été 
la  conséquence  du  système  de  poursuite  anglais  qui  abandonne  la  répres- 
sion à  rinitiative  privée,  ont  amené  les  Américains,  dès  la  fin  du  xviu*  siè- 
cle, à  confier,  à  un  fooclionnaire  spécial,  le  soin  de  poursuivre  et  d'assurer 
la  répression.  Mais  les  attributions  relatives  à  la  police  judiciaire  et  à  l'exé- 
cution des  décisions  de  justice  sont  restées  étrangères  au  *<  public  prose- 
cutor  »  américain.  Fournier(op.  cii.,  p.  9)  fait  observer  que  l'imitation  s'est 
faitje  en  prenant  pour  modèle  le  ministère  public  tel  qu'il  était  constitué 
auprès  des  juridictions  de  l'ancien  régime  français. 
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Mais,  en  faisaot  abstraction  de  ces  différences,  et  si  on  eQ?i- 
sage^  dans  son  ensemble,  la  procédure  criminelle  des  États- 
Unis,  c'est  le  système  accusatoire  anglais  dont  cette  procédure 
reproduit  le  type  :  i""  Dans  l'instruction  préalable,  publique 
et  contradictoire,  Tinculpé  a  le  droit  d'être  assisté  d'un  avo- 
cat et  de  ne  pas  subir  d'interrogatoire;  2"*  La  détention  préven- 
tive, réduite  à  son  minimum  de  sévérité  et  de  durée,  ne  peut 
être  aggravée  par  l'interdiction  de  communiquer;  3**  La  mise 
en  accusation  est  ordonnée  par  un  jury  spécial  ;  4**  Toute  per- 
sonne poursuivie  en  matière  pénale  a,  si  elle  n'y  renonce  pas, 
le  droit  d'être  jugée  par  le  jury;  5**  L'instruction  est  faite  par 
chaque  partie  et  l'impartialité  du  juge  est  assurée  par  son 
rôle  effacé  dans  l'administration  de  la  preuve;  G""  De  nom- 
breuses garanties  sont  données  à  l'accusé,  par  l'unanimité 
exigée  pour  l'existence  du  verdict  de  culpabilité,  par  Tinter- 
diction  de  tirer  des  antécédents  de  l'accusé  une  présomption 
contre  lui,  par  le  délai  qui  doit  s'écouler  entre  le  verdict  et  la 
sentence,  par  les  délais  et  les  conditions  des  voies  de  recours. 

XVL  Amérique  du  Sud., —  Les  États  de  l'Amérique  du 
Sud  présentent,  dans  leur  loi  de  procédure  pénale,  des  varié- 
tés nombreuses,  mais  les  points  de  comparaison  qui  existent 
entre  elles  tiennent  à  ce  que  ces  lois  dérivent  de  la  législation 
espagnole. 

Un  Code  pénal  et  un  Code  de  procédure  pénale  ont  été 
promulgués,  dans  le  Venezuela,  le  limai  1897,  et  sont  entrés 
en  vigueur  le  20  février  1898  •\  Le  pouvoir  législatif  des 
différents  États  et  celui  du  district  fédéral  sont  autorisés  à 
adopter  l'institution  du  jury  qui  fonctionnera  conformément 
aux  règles  établies  par  le  Code  de  procédure  pénale. 

Le  Code  de  procédure  pénale  des  États-Unis  du  Mexique  a 
été  promulgué  le  6  juillet  1894".  Ce  code  n*a  pas  modifié  la 
procédure;  dans  sa  partie  relative  à  Torganisation  et  au  fonc- 
tionnement du  jury,  il  reproduit  la  loi  du  2i  janvier  1891 
{Ley  de  Jurados). 

•'  Notice  et  analyse  dans  A7in.  de  U'gisL  ètr,,  1898,  t.  27,  p.  963  à  966. 
"  Ann.  de  h'yisL  étr.,  189»,  t.  24,  p.  946  et  947. 
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En  Bolivie,  le  Code  actuel  date  du  6  août  1888.  Il  n'est, 
en  réalité,  qu'une  révisioa  du  Code  du  8  février  1858. 
Cette  tégistatioû  rentre  dans  le  cadre  de  la  législation  espa- 
gaole  à  laquelle  elle  a  emprunté  ses  principales  règles  '*. 

Le  Code  de  procédure  péoale  de  la  République  argentine, 
adopté  le  4  octobre  1888,  est  entré  en  vigueur  le  1*'  janvier 
1889  ". 

Le  Code  de  la  République  de  TÉquateur  date  du  9  sep- 
tembre 1890**. 

XVIL  Japon.  —  Le  Code  de  procédure  criminelle  a  été  arrêté 
et  promulgué  en  1880  avec  le  Code  pénal".  Les  deux  Codes 
ont  Torce  de  loi  depuis  le  1"^' janvier  1882.  Ils  s'inspirent  plus 
particulièrement  l'un  et  Tautre  de  la  législation  française**. 

65.  Les  trois  problèmes  principaux,  que  soulève  la  procé- 
dure criminelle,  concernent  l'organisation  et  le  fonctionne- 
ment soit  de  Vaciion^  soit  de  Vinsiruction,  soit  du  jugement. 
Comment  ont-ils  été  résolus  par  les  législations  européennes? 

1.  Conformément  au  vieil  adage  germanique  :  «  pas  d'accu- 
sateur, pasdejuge'S),  les  tribunaux  répressifs  ne  sont  aujour- 
d'hui appelés  à  statuer  que  sur  les  infractions  qui  leur  sont 
soumises.  En  France,  «  l'action  pour  l'application  des  peines 
n'appartient  qu'aux  fonctionnaires  auxquels  elle  est  confiée 
par  la  loi  »,  c'est-à-dire  au  ministère  public  (C.  instr.  cr., 
art.  1).  Mais  l'omnipotence  du  ministère  public  est  limitée 
parie  droit  qui  est  reconnu  aux  parties  lésées  de  saisir  soit 
les  tribunaux  de  répression,  soit  le  juge  d'instruction. 

C'est  le  système  qui  est  admis,  presque  partout,  dans  les 
législations  européennes.  L'institution  du  ministère  public, 

*•  Voy.  l'analyse  succincte  Taite  par  H.  Prudhomme,  dans  BulL  de  l'Union 
intem.  de  droit  pénal^  t.  i2,  p.  148  à  152. 

"  Voy.  Daireaux  et  TheuraulL,  A/iw.  de  légiaL  ètr,^  1888,  p.  1042. 

^*  Henri  Prudhomme,  Ann,  de  légisL  cti\,  1890,  p.  973. 

*-  Une  traduction  française  officielle  en  a  étë  donnée  à  Tlmprimerie  natio- 
nale de  Tokio  au  mois  de  mars  1881. 

••^  Sur  le  Code  de  procédure  pénale  :  van  Hamel,  Rev.  de  droit,  int,  et  de 
lêffisl.  camp.,  1882, 1. 14,  p.  512. 

**  Wo  Kein  Klager  ist,  ist  Kein  Richter. 
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dont  rorigine  est  bien  Traûçaise,  a  fait  le  tour  du  monde. 
Elle  existe,  avec  des  differeoces  inévitables  d  organisation  » 
dans  la  plupart  des  États.  Toutefois»  trois  législations  peuvent 
être  prises,  comme  type  d'études,  au  point  de  vue  du  rôle 
qu'elles  réservent  aux  parties  privées. 

Dans  le  Code  allemaud,  l'accusation  est,  en  principe,  con- 
fiée au  ministère  public.  Mais  la  partie  lésée  n*a  pas  li^  droit 
d*agir,  même  au  point  de  vue  de  ses  intérêts  civils,  devant 
les  tribunaux  de  répression.  Elle  demande  la  réparation  du 
préjudice  qui  lui  a  été  causé  aux  tribunaux  ordinaires.  11 
existe,  toutefois,  deux  institutions  qui  tendent  à  limiter  et 
à  expliquer  ce  caractère  particulier  de  la  procédure  germani- 
que. On  trouve,  dans  le  Code  allemand,  un  grand  nombre 
d'infractions  pour  lesquelles  la  loi  s*en  rapporte  à  la  victime  ou 
à  ses  représentants  légaux,  relativement  à  l'opportunité  de 
la  poursuite,  le  ministère  public  n'ayant  le  droit  d'agir  qu*au- 
tant  que  son  intervention  a  été  sollicitée  par  la  viclime.  La 
partie  lésée  peut  aussi  joindre  son  action  à  Taclion  publique 
lorsque  la  loi  lui  accorde  le  droit  de  réclamer  une  com- 
position {Busse).  La  composition  est  une  réparation  pécuniaire 
d'une  nature  spéciale  qui  diOere,  à  la  fois,  des  dommages- 
intérêts  et  de  l'amende  :  des  dommages-intérêts,  en  ce  qu'elle 
n'est  pas  égale  au  préjudice  et  ne  peut  être  réclamée  que  du 
coupable,  accessoirement  à  la  peine  et  dans  les  limites  d'un 
maximum  fixé  par  la  loi;  de  l'amende,  en  ce  qu'elle  n'est  pas 
attribuée  au  Trésor,  mais  à  la  partie  lésée  et  ne  peut  pas,  en 
cas  de  non-paiement,  être  convertie  en  prison. 

En  Autriche,  si  le  ministère  public  est  le  principal  repré- 
sentant de  l'accusation,  il  n'en  est  pas  le  représentant  exclusif. 
Deux  institutions  viennent  limiter  son  pouvoir.  L'accusation 
peut  être  soutenue  par  la  personne  lésée  dans  un  grand  nom- 
bre de  cas  (art.  46  et  suiv.).  De  plus,  le  Code  de  1873  admet 
ï accusation  privée  subsidiaire^  c'est-à-dire,  en  cas  d'abandon 
de  l'action  publique  par  fe  ministère  public,  le  droit,  pour  la 
partie  lésée,  de  reprendre  cette  action  à  la  place  du  ministère 
public  et  de  conclure  à  l'application  de  la  peine  (art.  48). 
Enfin,  le  ministère  public  ou  l'accusateur  privé  est  maître  de  son 
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actioQ,en  redouble  sens  qu'il  peut  saisir  directement  lur-m^me 
la  juridiction  de  jugement  sans  renvoi  d'une  juridiction  d'in^ 
structioD  quelconque  (art.  207),  et  que,  après  avoir  saisi,  il  peut 
abandonner  son  accusation  et  dessaisir  le  juge.  Ce  sont  là  les 
traits  caractéristiques  de  la  procédure  autrichienne  au  point  de 
vue  de  la  participation  des  particuliers  à  l'accusation  publique. 

En  Espagne,  les  membres  du  ministère  public  ou  fiscal 
[représentantes  del  ministerio  fiscale)  ont  les  mêmes  attribu- 
tions qu'en  France  en  ce  qui  concerne  Texercice  de  Faction 
publique.  Nais,  d'une  part,  le  Code  espagnol  admet  Yaccusa- 
tiofi  privée  pour  certains  délits,  tels*  que  la  calomnie,  l'injure, 
certains  attentats  aux  mœurs,  et  ordonne  au  ministère  public 
de  se  joindre  à  la  partie  lésée.  D'un  autre  côté,  ces  exceptions 
mises  à  part,  faction  tendant  à  la  répression  des  faits  punis^ 
sables  est  populaire  :  il  suffit  d'être  citoyen  et  de  jouir  de  la 
plénitude  dés  droits  civils  pour  l'exercer.  La  société  ne  reste 
|)as  désarmée  en  présence  de  l'inertie  habituelle,  il  faut  bien 
le  reconnaître,  des  simples  particuliers.  Son  représentant,  le 
ministère  public  ou  fiscal,  est  tenu  d'intenter  des  poursuites 
toutes  les  fois  qu'un  fait  lui  paraît  en  comporter.  Les  prati- 
ciens espagnols  que  nous  avons  pu  consulter  déclarent  même 
qo  en  fait,  c'est  toujours  le  ministère  public  qui  poursuit. 

L'institution  du  ministère  public  n'existe  pas  en  Angleterre. 
«  Quand  une  infraction  a  été  commise,  aucun  magistrat  ne 
<-  se  lève  pour  prendre  en  mains  les  intérêts  de  la  société  me- 
<*  nacée.  Mais  tout  particulier,  lésé  ou  non,  a  le  droit  d'agir. 
«  Personne  ne  peut  être  contraint  de  se  porter  accusateur, 
«  sauf  de  rares  exceptions,  et,  de  leur  côté,  les  magistrats  ne 
«  peuvent  pas  poursuivre  tant  qu'il  n'a  pas  été  formulé  d'ac- 
te cusation  précise  »**.  Les  tentatives  faites  pour  constituer  un 
ministère  public  en  Angleterre  ont  échoué,  et  Vattomey  gê- 
nerai et  son  auxiliaire,  le  soiicitor  gênerai,  sont  des  person- 
nages plus  décoratifs  qu'utiles. 

L'organisation  du  ministère  public,  qui  existe  en  Ecosse  et 
en  Irlande,  offre  certaines  analogies  avec  l'organisation  fran- 

*•  «Hasson,  op*  ciL,  t.  6,  p.  72i>. 
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çaise.  L'Ecosse  possède,  depuis  longtemps,  un  ministère  public 
assez  fortement  constitué  pour  que  l'accusation  privée  n'existe 
qu'à  l'état  de  souvenir".  L'Irlande  a  un  altomey  gênerai, 
aidé  de  crown  soliciiors^  dont  les  fonctions  sont  permanentes. 

La  plupart  des  États-Unis  d'Amérique  ont  un  ministère  pu- 
blic représenté  par  un  attorney  gênerai  et  par  des  avocats  pu- 
blics de  district  qui  ne  cessent  pas  de  faire  partie  du  barreau* 

II.  La  plupart  des  États  européens  font  une  place,  dan» 
leur  législation,  à  rinstruclion  préparatoire. 

Cette  procédure  est  fondée  sur  cette  idée  qu'il  faut  ne  sou- 
mettre aux  juridictions  de  jugement  que  les  accusations  so- 
lides en  fait  et  en  droit  et  garantir  la  liberté  individuelle  des 
inculpés  en  établissant  une  barrière  avant  tout  procès.  Intro- 
duite par  le  Code  français  de  1808,  cette  procédure  a  marqué 
un  progrès  remarquable  dans  la  législation  pénale.  Elle  a  passé 
dans  la  plupart  des  Codes  de  l'Europe  continentale  et,  durant 
plus  d'un  demi-siècle,  elle  a  été  considérée  comme  une  con- 
quête de  la  civilisation  juridique.  Depuis  quelques  années,  ud 
courant  scientifique  très  intense  paraît  lui  être  défavorable. 
D'une  part,  on  reproche,  au  principe  obligatoire  et  absolu  du 
contrôle  de  l'accusation  par  le  pouvoir  judiciaire,  la  lenteur 
du  système  et  l'impossibilité  pratique,  pour  les  magistrats,  de 
faire  une  étude  consciencieuse  des  dossiers.  D'autre  part,  od 
constate  que  l'accusation  est  entravée  et  que  les  responsabilités 
s'éparpillent  et  se  diluent  sans  profit  bien  réel  pour  l'accusé"» 

««  Sur  celte  organisation  :  J.  Dove  Wilson,  BuU,  de  VVn»  inL  de  droit 
pénal,  t.  11,  p.  71  à  73  :  «  La  poursuite  des  crimes  en  Ecosse  est  du  ressort 
du  ministère  public  et  se  fait  aux  frais  de  TÉtat.  Lorsque  le  ministère  public 
s'est  saisi  de  PatTaire,  le  plaignant  n*a  pas  le  droit  de  porter  plainte  dans 
une  cour  criminelle.  Au  cas  où  le  ministère  public  refuserait  d'intervenir,  le 
plaignant  a  le  droit  de  poursuivre.  II  est  extrêmement  rare,  cependant,  quVin 
plaignant  exerce  ce  droit,  et,  durant  une  longue  expérience,  je  ne  l'ai  jamai& 
vu  exercer  avec  succès  ». 

•"^  On  peut  suivre  le  développement  de  ces  critiques  dans  les  ouvrages 
suivants  :  —  Romagnosi,  Progetto  de!  codice  di  procedt/ra  pénale  pel  ces- 
sato  regno  d'Italia,  4*  éd.,  1838;  Ultime  agguinte  e  riforme  al  progetto^ 
p.  251.  —  Glaser,  Uber  Vorsetznng  in  Anklagestand  in  Kleine  Schriften 
ijber  Strafrecht  und  Strafprozess,  2*  éd.,  1883,  XVII,  p.  4.37  h  520.  —  Bar^ 
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Eo  France,  TiDstruction  est  obligatoire  en  matière  crimi- 
nelle, facultative  en  matière  correctionnelle  :  elle  n'itpas  lieu 
pour  les  contraventions  de  police.  Celte  distinction  entre  la 
petite  et  la  grande  criminalité  est,  en  général,  acceptée,  avec 
des  différences  de  détail  dans  Tapplication.  En  Allemagne, 
par  exemple,  on  ne  soumet  à  aucune  instruction  préalable  les 
affaires  du  ressort  du  tribunal  d'échevins.  La  procédure  d'in- 
struction préalable  est,  au  contraire,  obligatoire  lorsqu'il  s  agit 
de  poursuites  devant  la  cour  d*assisesou  le  tribunal  de  TEm- 
pire.  En  matière  d'infraction  relevant  des  tribunaux  régionaux, 
une  information  peut  être  ouverte  lorsque  le  ministère  public 
en  fait  la  demande  ou  lorsque  l'inculpé  réclame  une  enquête 
judiciaire  dans  l'intérêt  de  la  défense.  Le  tribunal  peutaussi^ 
ce  qui  lui  est  interdit  en  France,  ordonner  l'ouverture  d'une 
information  (art.  200).  En  Autriche,  l'instruction  préalable 
n'est  obligatoire  que  s'il  s'agit  d'un  crime  dont  la  cour  d'as- 
sises doit  connaître  (art.  91). 

La  plupart  des  Codes  distinguent  et  s'efforcent  de  séparer 
l'enquête  préalable,  conduite  par  la  police,  d'avec  l'instruction 
proprement  dite,  confiée  à  la  justice.  C'est  un  juge,  membre 
du  tribunal  de  première  instance,  qui,  dans  tous  les  pays  du 
continent  européen,  a  celte  dernière  fonction.  Le  juge  d'in- 
struction est  investi  des  pouvoirs  les  plus  étendus  pour  en- 
tendre les  témoins,  interroger  Tinculpé,  faire  les  constatations 
sur  les  lieux,  ordonner  des  visites  domiciliaires,  des  saisies, 
procéder  à  l'arrestation  de  l'inculpé  et  le  mettre  sous  la  main 
de  justice. 

Mais  par  quelles  institutions  appropriées  limitera-t-on  et 
contrôlera-t-on  l'exercice  des  pouvoirs  formidables  qu'il  est 
nécessaire  de  donner  au  juge  d'instruction  et  au  ministère 
public  dans  cette  phase  de  la  procédure? 

On  pourrait  songer,  d'abord,  à  la  garantie  de  la  publicité 

Becht  und  Beweis  im  Gesckwomengericht,  p.  15i.  ~  Carrera,  ÙpuscoH, 
t.  6,  p.  410.  —  Casorati,  Il  processo  pénale  e  le  rifomie,  1881,  VII;  //  gui- 
diziodi  accusa  e  le  riforme,  1881,  VII.  —  Cesarini,  Rivista  pénale,  1879, 
p.  300.  —  Manduc^a  e  Vacca,  La  procédera  pénale  e  la  sve  evolnziouc 
scientifica^  1888,  p.  23.  —  Alimena,  Rivista  pénale,  t.  37,  1893,  p.  125. 
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de  rîDstruction.  Aucun  des  Godes  du  continent  ne  la  consa- 
cre. Le  Gode  autrichien  ne  parle  que  de  la  publicité  des  dé- 
bals (art.  228).  Le  secret  de  l'instruction  U  été  maintenu  en 
Allemagne.  Les  Godes  de  Fribourg  et  du  Valais  déclarent,  en 
termes  catégoriques,  que  les  actes  de  Tinstruction  ne  seront 
point  publics.  A  Genève,  le  projet  de  Gode  d'instruction  cri- 
minelle, présenté  en  1884,  introduisait  la  publicité  complète 
dans  la  procédure  d'instruction.  Mais  cette  proposition  ftit 
rejctce".  A  Neuchâtel,  le  Gode  de  1893,  laisse  au  juge  d'in- 
struction Toption  entre  la  publicité  et  le  huis-clos,  s'«n  remet- 
tant à  lui  pour  choisir,  dans  chaque  cas,  la  méthode  la  pins 
favorable  à  la  découverte  de  la  vérité*". 

Le  moyen  le  plus  efficace,  pour  protéger  l'inculpé  contre  les 
abus  de  l'instruction,  consiste  à  lui  accorder  l'appui  d^un  dé- 
fenseur, capable  de  l'éclairer  sur  ses  droits,  de  le  mettre  en 
garde  contre  les  pièges  qui  pourraient  lui  être  tendus,  de  lui 
inspirer  les  résolutions  à  prendre  et  les  mesures  à  solliciter. 
La  loi  française  du  8  décembre  1897  a  réalisé,  à  ce  point  de 
vue,  une  réforme  depuis  longtemps  réclamée;  elle  l'a  réali- 
sée dans  des  conditions  qui  placent  notre  législation  à  l'avantr 
garde  des  législations  progressives.  Mais  nous  constaterons 
que,  depuis  1873,  en  Autriche,  l'inculpé  est,  pendant  Tinstruc- 
tion  même,  autorisé  à  choisir  un  défenseur,  «  soit  pour  veil- 
ler à  la  conservation  de  ses  droits  à  chaque  acte  de  la  procé- 
dure qui  intéresse  directement  l'établissement  du  fait  et  qui 
ne  peut  être  renouvelé  plus  tard,  soit  pour  suivre  son  recours 
déjà  formé  par  lui  »  (art.  45).  Celui-ci  ne  peut  pas,  il  est  vrai, 
assister  à  l'interrogatoire  de  l'inculpé,  ni  à  l'audition  des 
témoins,  mais  la  loi  lui  donne,  d'une  façon  expresse,  le  droit 
de  prendre  communication  des  pièces  (art.  45). 

Le  Gode  allemand  autorise  l'inculpé  à  se  faire  assister  d'un 

^^  Renseignements  intc'îressants  sur  ce  point  donnés  par  A.  Gautier,  La 
Tèfoi-me  de  Iwstruction  préalable,  hev. pénale  «tits«c,  i904,  p.  239. 

^*  Il  parÂîl,  du  reste,  que,  depuis  la  nûe  en  vigueur  du  nouveau  Code 
(!*';hîars  4894),  IVnquète  publique,  prévue  k  litre  facultatif  par  Tarticle  286» 
n'a  pa.s  une  seule  fois  été  ordonnée  {A.  Gautier,  La  réforme  de  Vinsirudion 
préalabky  Revue  pénale  suisie^  1904,  p.  239). 
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(iéfenseur  dès  le  début  de  l'iûformatioD  (art.  137)  ;  il  permet 
même  au  juge  d'en  désigner  un  d'office,  lorsque  Tinculpé  a 
négligé  d'en  choisir  un  lui-même  (art.  142).  Toutefois,  ce 
défenseur  n'a  qu'un  rôle  assez  effacé.  Il  ne  peut  assister  ni  à 
l'interrogatoire  de  l'inculpé  (art.  190),  ni  à  l'audition  des  té- 
moins (art.  191).  Les  droits  du  défenseur  se  résument  dans  la 
faculté  d'assister,  seul  ou  ayec  l'inculpé,  à  quelques  actes 
extérieurs  de  la  procédure.  Le  dossier  complet  ne  peut  lui 
être  confié  que  si  le  juge  estime  que  cette  communication  est 
sans  inconvénient  au  point  de  vue  du  but  qu*il  se  propose 
d'atteindre  (art.  147).  En  Suisse,  les  Codes  se  divisent.  Ceux 
de  Pribourg  et  du  Valais  refusent  un  défenseur  au  prévenu 
tant  que  dure  l'instruction.  Les  Codes  de  Yaud,  de  Neuchâ- 
tel,  de  Genève  organisent,  d'une  façon  plus  ou  moins  com- 
plète, la  défense  dans  l'instruction. 

Eq  Russie,  l'instruction  préalable  reproduit,  dans  ses  gran- 
des lignes,  la  procédure  française,  telle  qu'elle  existait  avant 
la  loi  du  9  décembre  1897.  Le  juge  d'instruction  est  obligé 
d'informer,  soit  qu'il  ait  été  avisé  par  la  police,  soit  qu'il  ait 
été  saisi  par  une  plainte  de  la  victime  ou  par  une  réquisition 
du  ministère  public.  La  procédure  de  cette  instruction  est 
secrète.  La  défense  n*estni  représentée,  ni  admisç.  Le  projet 
de  réforme  du  statut  d'instruction  criminelle  russe  de  1864 
se  rattache,  au  point  de  vue  de  la  contradiction,  au  système  du 
Code  autrichien  de  1873  et  non  à  celui  de  la  loi  française  de 
1897. 

Un  dernier  contrepoids  aux  pouvoirs  exorbitants  du  juge 
d'instruction  consiste  dans  l'organisation  de  juridictions  d'in- 
struction, distinctes  et  indépendantes  du  juge,  et  chargées, 
soit  de  contrôler  les  actes  de  l'instruction,  soit  d'en  apprécier 
les  résultats.  Trois  systèmes  principaux  sont  en  présence  et 
trouvent  leur  expression  dans  les  législations  actuelles.  Indé- 
pendance et  autonomie  du  juge  d'instruction,  soit  au  cours 
de  l'instruction,  soit  à  sa  clôture  :  c*est  le  système  d'examen 
de  l'information  par  le  juge  même  qui  l'a  dirigée.  Indépen- 
dance du  juge  au  cours  de  l'instruction,  mais  examen  de 
l'information  par  une  juridiction  spéciale.  C*est  le  système 
G.  p.  P.  —  I.  9 
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suivi  dans  toH5  les  Co<i«s  suisses  de»  cantoos  romands.  Con- 
trôle du  juge  au  cours  êc  rinstruetroo  et  solutron  de  i*  procé- 
dvtrçi  par  une  juridiction  indépendante.  C'est  le  système  d^es 
Godes  aUemand  et  autrietiien. 

Mais  eette  dernière  législation,  sous  Tinfluence  scientifique 
de  Glasef,  contient,  à  ce  point  de  vue,  une  formule  qui  psh 
raît  heureusement  concilier  les  différents  intérêts  qui  se 
heurtent  dans  Tinstruetion.  Elle  écarte  >a  procédure,  obliga- 
toire ch«z  presque  tous  les  peuples  du  cootineni?,  des  mises 
en  a<;casatioo  par  un  collège  judiciaire.  Cetiie  fonction  est 
attribuée,  en  principe,  an  ministère  public  :  le  contrôle  delà 
mise  en  accusation  par  wn^e  chambre  de  la  cour  d^^appel  n'a 
Heu  qu^^en  cas  d'opposition  de  Taccusé  cowtre  Taiete  d'acc»- 
sation  du  ministère  publie.  Par  suife  de  eette  nrouveUe  orga- 
nisation, les  défauts  souvent  signalés  du  Ifj'pe  français  dispa- 
raissent. La  cour  est  réintégrée  dans  son  rote  judiciaire  naturel 
qui  consiste  à  arbitrer  un  débai  entre  l'accusateur  et  ra<^usé. 
Ce  nouveau  système  a  éié  admis  par  le  Code  de  procédure 
hongrois  de  1896  et  par  le  Code  du  Tessin  de  1898. 

La  procédure  anglaise  esî  toute  différente  de  la  procédure 
do  continent.  Là,  point  déjuge  d'instruction,  point  de  secret. 
La  police  devant  les  tribunaux  n'est  que  partie  plaigTi^ante; 
elle  est  mise  sur  le  m-ème  pied  que  les  particuliers.  Tout  in- 
dividu arrêté  doit  être  conduit  devant  le  magistrat  qui,  arbi- 
tre impartial  entre  l'aceusa-lion  et  la  défense,  ne  recherche 
rien  par  lui-même  et  ne  se  met  pas  en  enquête.  Pour  com- 
prendre la  marche  du  procès,  il  faut  distinguer  les  causes 
sommaires  des  causes  indiclables.  Les  premières  sont  défé- 
rées directement,  sans  autre  instruction  que  cefle  qui  est  faite 
par  le  plaignant,  aux  cours  de  petites  sessions  ou,  dans  cer- 
taines villes,  aux  cours  de  police,  et  jugées,  séance  tenante» 
sans  instruction  préalable.  Les  secondes,  les  cacrses  indicla- 
bles,  ainsi  appelées  parce  qu'elles  ne  doivent  être  jugées 
qu'après  information  [indictement),  sont  également  portées 
devant  les  cours  de  petites  sessions  ou  les  cours  de  police,  qui 
jouent  le  rôle  de  juridiction  d'instruction.  Ces  cours  enten- 
dent tes  témoins,  interrogent  l'accusé,  recueillent  les  rensei- 


Digitized  by 


Google 


PROCÉDURE   PÉNALE   DANS   LES   LÉGISLATIO:«S   ÉTRANGÈRES.       t3f 

gnemeûts.  Ë4  tout  cela  se  fait,  publiquement,  contradictoire- 
ment.  Les  procès-verbaux  de  la  procédure  sont  rédigés  par 
les  greffiers,  ils  sont  signés  par  les  témoins  et  envoyés,  avec 
l'acte  d'accusation,  à  la  cour  d'assises"^. 

Actoelleraent,  il  n'y  a  pas  de  juge  d'instruction  en  Ecosse. 
Le  mécaBisnr>e  des  |iour$uites  criminelles  se  compose  dn  mi- 
Disière  public  et  des  cours  criminel  les.  Il  existe,  dans  les 
comtés  écossais,  plusieurs  fonctionnaires  connus  sous  le  nom 
de  «  procureurs  fiscaux  »  et  qui  sont,  eut  réalité,  des  procu- 
reurs du  roi.  Les  membres  du  'ministère  public  auprès  de» 
différentes  cours  sont  presque  invariablement  des  avoués; 
quelques-uns  sont  avocats.  A  la  différence  du  chef  du  minis* 
tère  public,  Ife  «  Lord  avocate  »,  et  de  son  personnel,  qui  doi- 
vent résigner  leurs  fonctions  aptes  tout  changement  politique, 
les  procureurs  du  roi  sont  inamovibles  et  conservent  leur 
office  ad  vitam  aui  cuipam.  C'est  au  ministère  public  qu'il 
appartieot  de  rassembler  les  preuves  et  il  est  de  pratique  con- 
stante que  cette  instruction  se  fait  tanlà  charge  qu'à  décharge. 
Le  K  Lord  avocate  »  décide^  sur  le  dossier  qui  lui  est  transmis 
par  les  o-(ficiers  du  ministère  public,  s*il  y  a  lieu  h  poursuite 
et  détermine,  en  même  temps,  d  après  le  maximum  de  la  peine 
qu'il  estime  p^^uvoir  être  infligée,  si  ^affaire  doit  être  portée 
devant  la  Cour  suprême,  devadat  k  sfaeriff  ou  un  jury,  ou  si 
elle  doit  être  jugé«^  sommairement:.  Il  n'y  a  pas  d'appel  pas- 
sible contre  la  décision  du  «  Lord  avocate  »  dans  une  affaire 
quelconque,  soit  pour  ou  contre  la  poursuite.  Le  seul  recours 
admis  es4  un  recours  politique  devant  le  Parlement. 

111.  La  physionomie  de  la  procédure  de  jugement,  dans  les 
divers  [laya  de  TËurope^  s'accuse  plutéFli  par  des  traits  com- 
muns que  par  des  différences  essentielles.  L'évolution  s'est 

'*Sar  tousceff  points,  Glasson,  op.  cit.^  t.  6,  p.  75'^;  Miltemiaipr,  op. 
ciL,  p.  Si  àrtOd;  Guérin,  Étude  sur  tu  procédure  crimineUe  en  Angleterre 
et  en  tcoate^  iS90;  On  lîra  les  intéressants  renseignements,  fournis  sur  la 
procédure  anglaise  d'instruction,  par  sir  Howard  XHucent  (ancien  directeur 
des  affaires  criminelles  à  Londres  et  auteur  du  Code  d^  police,  aujourd'hui  à 
la  *2*  édition),  au  Congrès  de  l'Union  internalioiiale  de  Snint-Pétersbourg 
yBull.de  l'Un.,  fWS,  p.  176  à  182,  p.  20i). 
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faite  partout  dans  les  directions  suivantes:  f°  Séparation,  en 
plusieurs  groupes,  des  tribunaux  et  des  procédures,  corres- 
pondant au\  divers  groupes  d'infractions:  mais  égalité  de  tous 
les  prévenus  devant  la  loi  et  la  procédure  pénales;  2""  Intro- 
duction et  extension  du  jury  appelé  à  siéger  à  côté  ou  avec 
les  magistrats  de  profession.  Le  jury  existe  dans  presque  tous 
les  pays  de  TEurope  et  de  l'Amérique.  On  peut  citer,  comme 
faisant  exception,  les  Pays-Bas,  dans  lesquels  les  crimes  mêmes 
sont  jugés  par  des  cours  provinciales  composées  de  magistrats 
qui  n'ont  pas  siégé  dans  la  mise  en  accusation,  et  les  pays 
Scandinaves,  réfractaires  à  l'institution  du  jury^'.  3"*  Publicité, 
contradiction,  oralité  des  débats.  En  tous  pays,  en  Allemagne, 
en  Angleterre,  en  Autriche,  en  Belgique,  en  Portugal,  elc, 
les  débats  sont  publics,  à  peine  de  nullité.  De  même,  c'est  une 
règle  universellement  admise  que  les  témoins  déposent  orale- 
ment. Enfin,  le  débat  est  contradictoire;  Taccusateur  et  l'ac- 
cusé devant  être  placés  dans  des  conditions  d'égalité,  Tas^s- 
tance  d'un  défenseur  est  universellement  organisée. 

iV.  Dans  les  affaires  de  peu  d'importance,  et  notamment  en 
cas  de  délits  légers  ou  de  contraventions,  la  tendance  générale 
est  de  simplifier  la  procédure  pour  rendre  la  répression  plus 
rapide  et  moins  coûteuse ^^  Les  différents  modes  de  simpliâ- 
cation,  adoptés  par  les  législations  actuelles,  se  ramènent 
aux  trois  systèmes  suivants  :  i""  la  procédure  sommaire  par 
voie  de  comparution  immédiate;  2®  l'extinction  de  l'action  pu- 
blique moyennant  le  paiement  volontaire  de  l'amende  qui 
menace  le  délinquant  ;  3""  les  ordonnances  pénales  sans  procé- 
dure judiciaire. 

Le  premier  système  se  réalise  par  une  procédure  qui  ne  se 

"'  En  Danemark,  en  dehors  de  Copenhague,  c*est  seulement  lorsqu'il 
s'agit  de  prononcer  la  peine  de  mort  que  le  juge  doit  se  faire  assister  de 
quatre  jurés  ayant  voix  délibérative.  Beauchet,  BulL  de  la  Soc.  de  législ 
comp.,  t.  13,  p.  133.  En  Norvège,  le  Code  de  procédure  pénale  du  1"  juillet 
1887  a  introduit,  pour  la  première  fois,  le  jury.  En  Suède,  le  jury  n'existe 
que  pour  les  affaires  de  presse. 

'*  Voy.  sur  ce  point  :  Tcheglowilow,  La  procédure  en  matière  de  con- 
traventions {BulL  de  VUn,  inter,  de  droit  pénalt  t.  10,  1902,  p.  352  à  363). 
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distingue  de  la  procédure  ordinaire  que  par  sa  rapidité  :  le 
prévenu  comparait  sans  citation,  sur  simple  avertissement,. ou 
même  par  traduction  immédiate  à  la  barre  du  tribunal.  Le 
droit  français  connaît  et  pratique  deuTL  institutions  qui  ont  ce 
caractère  et  ce  but  de  simplification  :  la  procédure  des  flagrants 
délits,  et  la  comparution  devant  le  tribunal  de  police  sur  sim- 
pie  avertissement. 

Les  deux  autres  procédés  dispensent  de  toute  poursuite  de- 
vant les  tribunaux,  sauf  opposition  du  prévenu,  s'il  n'accepte 
pas  la  décision. 

Le  paiement  volontaire  de  l'amende  n'existe  dans  le  droit 
français,  qu'en  matière  de  délits  fiscaux,  contributions  indi- 
rectes, douanes,  etc.  L'amende  légale  peut  même  être  dimi- 
nuée, par  TAdministration  intéressée,  qui  a  le  droit  de  tran- 
siger avant  jugement.  Le  Code  pénal  des  Pays-Bas  contient 
une  disposition,  l'article  74,  consacrant  l'extinction  de  l'action 
publique  moyennant  le  paiement  par  l'inculpé  du  maximum 
de  l'amende  qu'il  aurait  encourue  pour  le  fait  incriminé. 
Toute  procédure  judiciaire  devient,  en  effet,  inutile  dans 
ce  cas,  puisque  le  coupable  se  soumet  à  la  pleine  rigueur 
de  la  répression.  Mais  ce  système  ne  serait  pratique  que  s'il 
était  permis  au  ministère  public  ou  au  juge  de  transiger, 
avant  tout  jugement,  en  faisant  payer,  à  l'inculpé  qui  avoue 
sa  faute,  une  somme  arbitrée  suivant  les  circonstances. 

C'est  à  ce  concept  que  se  rattache  une  institution  qui  n*a 
pas  son  analogue  dans  la  législation  française,  celle  des 
ordonnances  pénales  [Mandalsverfahren)^  par  lesquelles  le 
juge  condamne  l'inculpé  sans  l'entendre  et  sans  procédure 
antérieure.  Cette  méthode  sommaire  a  été  empruntée,  par  le 
Code  autrichien  de  1873,  aux  anciens  Codes  de  plusieurs  États 
allemands.  Aux  termes  du  §  460  du  Code  de  1873,  le  juge,  à 
qui  Ton  a  dénoncé  un  inculpé  se  trouvant  en  liberté,  à  raison 
d'une  contravention  punie  de  l'emprisonnement  pendant  un 
mois  au  plus,  ou  d'une  amende  simple,  peut,  s'il  trouve  qu'il 
n'y  a  lieu  qu'à  un  emprisonnement  de  trois  jours  au  plus 
ou  à  une  amende  de  quinze  florins  au  maximum,  prononcer, 
dans  une   ordonnance    pénale    {Slrafverfûgung)^    la    peine 
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eacourue,  sur  la  demande  du  ministère  public,  sans  procédure 
anlérJeure.  Un  droit  d  opposition  contre  l'ordonnance  du  juge 
est  réservé  au  condamné,  s*il  préfère  qu'on  observe,  à  stm 
égard,  les  formes  et  les  garanties  de  la  procédure  ordi- 
naire. Ce  système  a  été  généralisé,  en  Allemagne,  par  le  Code 
(le  TËmpire  de  1877,  dont  le  §  447  est  ainsi  conçu  :  «  Dans 
«  les  affair.es  qui  sont  de  la  compétence  des  tribuaaui  d'cche- 
«  vins,  le  juge  de  bailliage  peul,  sans  déhats  préalables,  et 
«  lorsque  le  ministère  public  le  requiert  par  écrit,  prononcer 
((  une  condamnalion  par  une  ordonnance  pénale  écrite.  On 
M  ne  peut,  par  ordonnance  pénale,  prononcer  d'autre  peine 
«  que  Tamende  de  cent  cinquante  marks  au  maximum,  la  pri- 
«  vation  de  liberté  pour  sii  semaines  au  plus  etlaconfîscatioD, 
«  s'il  y  a  lieu  ».  Le  droit  doppositio^n  à  Tordonnance  pénale, 
est  organisé  par  les  §§  449  à  452. 

Le  système  des  ordonnances  pénales  fonctionne,  dans  plu- 
sieurs cantons  delà  Suisse,  entre  autres,  dans  ceuKdeSo>leure 
(C.  de  proc.  pén.  de  1866,  ant.  388),  de  Claris  (C.  de  tproc. 
pén.  de  4890,  art.  171  à  186).  Il  a  été  adopté  par  le  Code 
hongrois  de  1896  (art.  332  à  535)  et  par  le  Code  narvégien  de 
1887  (art.  287  à  290).  tin  Norvège,  les  ordonnances  pénales 
sont  rendues  par  le  minislère  public  II  est  question  d'intro- 
duire le  régime  des  ordonnances  pénales  en  Italie,  en  Russie, 
en  Danemark. 

Ce  procédé,  dont  le  principal  avantage  est  de  permettre  à 
Tinculpé  d'éviter  les  débats  publics,  rend  de  grands  services 
dans  les  pays  qui  le  pratiquent.  A  la  condition  de  réserver  au 
condamné  la  faculté  de  recourir  à  la  procédure  ordinaire,  ce 
système  ne  paraît  pas  être  en  désaccord  avec  les  pvincipies 
fondamentauK  de  la  procédure  criminelle. 

§  X—  LA  LITTERATURE  SCIEHTIFIQUE  DELA  iPROO£O0BB  PtRAL£. 

66.  On  dégage  deux  périodes  dans  4'hisloire  lîlléniire  de  la  science  de  la  procédure 
pénale,  dont  la  sépanitioD  est  murquée  par  le  Cotie  d'hisiruction  erimioeHe  de 
1808.  —  67.  Les  écrivains  de  la  première  période  :  glofiaaleurs,  firaiicien^  pré- 
curseurs. —  68.  Les  écn vains  de  la  seconde  période.  Italie.  France»  Allemagne. 

66.  On   peut  dégager  facilement  deux  grandes  périodes 
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dans  rhifitoire  de  la  litléralure  scientifique  de  la  procédutre 
pénale.  La  première  a  pour  point  d'arrivée  etla  Becoade,  fo&r 
point  de  départ,  ie  Code  d'iastruclion  crimioelle  français  de 
1808,  dont  l'apparition  en  France  et  le  rayonnement  em  Europe 
marquent  une  date  décisive.  A  vrai  dire,  le  droit  criminel  n'a 
été  scientifiquement  étudié,  qu'a  partir  dti  zviii''  siècle.  Jus- 
que-là, le  droit  social  de  punir  paraissait  si  évident  qu'on  ne 
songeait  pas  à  en  rechercher  la  cause  e^t  à  le  soumettre,  dans 
son  eKencice,  À  une  réglementation  rationnelle.  Les  sources 
mises  en  œuvre,  pour  le  droit  péna:l  comme  pour  la  procé* 
dupe  criniinelle  aniiérieures  à  la  révolution,  ont  été  la  cou- 
tume, le  droit  romain,  le  droit  canonique  et  les  ordonnances 
royales.  Toutes  ces  sources  sont  venues  se  fondre  et  se  con- 
denser dans  la  doctrine  des  criminalistes,  et  leur  ensemble, 
qui  a  formé  le  droitcriminel  •scientifique,  a  permis  et  préparé 
Tcnuvre  delà  codification. 

67.  Les  écrivains  de  la  première  période  peuvent  être 
chronologiquement  classés  en  trois  catégories:  les  (/tossatenrs, 
les  prtuiciens  et  les  précurseurs. 

I.  Les  première  gilossateurs  qui  considéraient  le  droit  cri- 
minel comme  une  branche  du  «droit  civil,  se  contentèrent 
d'appliquer,  aux  parties  des  recueils  de  I u st in ien  relatives  aux 
matières  criminelles,  les  livres  47  et  48  des  Pandectes,  et  4e 
livre  9  du  Code,  les  procédés  d'interprétation  qui  leur  ont 
valu  le  nom  de  glossateurs.  Après  un  bref  commentaire  du 
texte,  plus  ou  inooime  eKaotement  compris,  ils  en  rapprochent 
les  édits  des  souverains,  les  coutumes  locales  et  les  règles  de 
pratique  judiciaire.  Ces  études  fragmeu.taires  dégagent  quel- 
ques sotlutions  dont  on  fait  remanier  Thonneur  à  la  législation 
romaine,  A  cet  égard,  d'heureuses  erreurs  furent  commises 
et  le  progrès  de  la  civilisalion  juridique  en  bénéficia. 

Il  suPSt  de  citer,  parmi  les  glossateurs,  Placenlinus*,  Azo*, 


i  X.  '  Placeatinus  vint  d'Italie  professer  à  Mont,pellier,  où  il  mourut  t.>a 

an. 

^  Azo,  mort  au  plus  tôt  vers  1230,  enseigna  à  Bologne,  puis  à  Montpellier. 
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Rofredus'  et  Accursius*.Rofredus  est  peut-être  celui  des  roma- 
nistes dont  rinfluence  fut  la  plus  décisive  sur  révolution  de 
la  procédure  criminelle.  Dans  ses  Libelli  de  jure  pontifico, 
il  démontre  que  le  mode  de  procéder  inquisitorial  dérivait 
du  droit  romain  et  que  Innocent  III  n'avait  fait  qu'en  régler 
la  forme.  Ces  affirmations  doctrinales  contribuèrent,  dans  un 
temps  où  le  droit  romain  retrouvé  excitait  une  sorte  d'enthou- 
siasme, à  faire  adopter,  par  les  juridictions  laïques,  la  procé- 
dure inquisiloriale.  Parmi  les  caocnistes  du  xiii''  siècle  qui 
s'occupèrent  du  droit  criminel,  il  suffit  de  citer  Tancredus*,  et 
Guillaume  Durant*  dont  le  Spéculum  juris,  écrit  vers  1271, 
eut  une  grande  autorité  dans  les  tribunaux  ecclésiastiques 
et  laïques.  C'est  de  cet  ouvrage,  son  principal  titre  à  la 
réputation  prodigieuse  dont  il  jouit  à  cette  époque,  que  Guil- 
laume Durant  tire  son  surnom  de  Specidator, 

II.  Dans  la  dernière  moitié  du  xiu*  siècle,  les  études  pénales 
commencent  à  prendre  une  importance  propre  et  le  droit 
criminel  devient  un  rameau  distinct  qui  se  détache  du  droit 
civil;  alors  surgit  une  génération  de  juristes  qui  recueillent, 
sous  les  noms  de  Praxis,  Practicay  Libellus,  Summa,  les  cou- 
tumes judiciaires  et  écrivent  des  manuels  de  pratique,  dans 
lesquels  le  droit  pénal  et  la  procédure  sont  rarement  séparés. 
Le  plus  ancien  recueil,  exclusivement  consacré  à  celte  bran- 
che de  la  pratique  judiciaire,  est  le  Libellus  de  maleficiis  d'Al- 
bert de  Gandino\ 

C'est  en  Italie,  qui  est  restée  la  terre  classique  du  droit 
criminel,  que  naît  et  se  développe  cette  littérature  spéciale. 

3  Hofredus  est  mort  en  1242. 

*  Accurse,  professeur  k  Bologne,  mort  dans  cette  ville  en  i260,  est  l'auteur 
de  la  Glossa  ordinaria  de  tout  le  droit  de  Justinien. 

»  Tancrède,  de  Bologne,  a  composé,  au  commencement  du  xiii',  divers 
ouvrages.  Le  principal  est  un  ouvrage  de  procédure  canonique  qui  fut  tra- 
duit, dès  le  XIII"  siècle,  en  français  et  en  allemand,  TOrcio  jwdicwnMs. 

»  Mort  à  Rome  en  1296. 

■^  Ce  traité,  imprimé  pour  la  première  fois  à  Venise,  en  1491,  a  été  joint 
ensuite  au  Tractatits  maleficiorum  dVXretinus.  Il  paraît  avoir  été  écrit  vers 
1262. 


Digitized  by 


Google 


LITTÉRATURE   SCIENTIFIQUE   DE   LA   PROCÉDURE  PÉNALE.      137 

BieDlôt,  son  influence  rayonne  sur  l'Espagne,  la  France, 
l'Âliemagne,  les  Pays-Bas.  Jusqu'à  la  dernière  moitié  du 
XYi''  siècle,  les  manuels  d'Albert  de  Gandino,  de  Jacques  de 
Beivisio',  d'Angelus  Aretinus',  d'Hippolyle  de  Marsilliis^^ 
firent  autorité  devant  les  tribunaux  de  tous  ces  pays. 

Philippe  de  Beaumanoir  ^\  dont  Loysel  a  dit:  «  C'est  lui  qui 
a  rompu  la  glace  et  ouvert  le  chemin  i»,  représente,  au 
un*  siècle,  la  science  laïque.  Le  premier  de  tous  les  juristes,  il 
tente  un  exposé  de  l'ensemble  du  droit  féodal  et  coutumier. 
Beaumanoir  donne  peu  d'explications  sur  la  procédure  crimi- 
nelle, parce  que,  à  Tépoque  où  il  écrivait,  cette  procédure 
ne  différait  pas  essentiellement  de  la  procédure  civile.  Les 
mêmes  tribunaux  et  les  mêmes  juges  prononçaient  sur  tous  les 
litiges,  et  comme  le  droit  pénal  n'était  pas  arrêté,  ils  avaient 
un  pouvoir  presque  arbitraire,  non  seulement  pour  varier  la 
peine,  mais  encore  pour  adapter  les  formes  de  la  procédure 
aux  circonstances.  Les  seules  coutumes,  réglées  avec  quelque 
certitude,  étaient  les  deux  procédures  en  présence,  le  combat 
judiciaire  et  l'enquête,  Tune  qui  représentait  les  anciennes 
mœurs  et  qui  était  à  son  déclin,  l'autre  qui  exprimait^  au  con- 
traire, les  idées  et  les  mœurs  nouvelles.  Dans  cette  époque  de 
transition,  l'ouvrage  de  Beaumanoir  est  précieux  pour  nous 
faire  connaître  les  institutions  du  temps. 

Les  ouvrages  des  criminalistes  de  la  fin  du  xvi^  siècle  se 
ressentent  de  l'influence  bienfaisante  de  la  Renaissance.  L'art 
d'exposer  les  idées  et  de  les  coordonner  les  unes  avec  les 
autres  dans  un  ordre  naturel  était  presque  inconnu  jusque-là. 

'  Ce  jurisconsulte,  né  en  1270,  mort  en  i355,  est  l'auteur  d'une  Pratica 
judUciaria  in  materiis  criminalibus,  imprimée  à  Lyon  en  1515. 

'  Auteur  du  De  maleficiis  tractatU9y  imprimé  à  Lyon  en  1551.  On  ne  sait 
exactement  ni  la  date  de  sa  naissance  ni  celle  de  sa  mort.  11  vécut  dans  la 
première  moitié  du  xv*  siècle. 

*•*  Auteur  de  la  Practica  causarum  criminalium.  Né  en  1450,  mort  en 
1529. 

'*  Les  Coutumes  du  Beauvaisis,  par  Philippe  de  Beaumanoir,  jurisconsulte 
lançais  du  xin«  siècle  (Nouv.  éd.  publiée  par  le  Comte  Beugnot),  2  vol. 
in-8«,  Paris,  Renouard,  1842.  La  préface  de  Beugnot  (cxxxi  pages)  est 
encore  intéressante. 
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Les  auteurs  présentaient  leurs  pensées  co-mme  lelles  s'offraient 
à  leur  esprit,  sans  ^iméth ode  et  sans  lien  logique.  A  {partir  de 
laiin  du  xvi''  siècle,  ce  n«e  sont  pi  us  «le -simples  recueils  d'usa^, 
des  manuels  de  praU^que  judiciaire  qoi  verront  ie  jour,  maifs 
des  traités  scientifiques,  c'est-à-dire  des  eesais  de  systémati- 
sation des  sources.  Parmi  les  jurisoomsuiles  italiens^  qHit  ont 
été  les  yérttables  fondateurs  du  droit  criminel  scienlifiqiue,  il 
faut  citer  surtout  deux  noms  :  celui  de  Jalîus  Clarus^^  q^ui  fat 
lecriminaUste  le  plus'di-sting^né'de  Bon  siècle  ;  et  celui  de  Pa- 
rinaccius'**,  dontlairéputation  sdiientiiiqu'e  a  été  peut-être  exa^ 
^rée,  Malais  doni  rinfltieoce  sur  la  direction  de  la  procédure 
ne  Tut  que  trop  réelle  et  Irof»  décisive. 

Le  premier  traité  de  droit  criminel  publié  hors  de  l'italie, 
eut  pour  au^teur  un  praticien  belge,  Jo9se  Damhonder.  Sa 
Praxis  remm  a'iminalium  **y4oni  la  par<tie  fa  plus  importante 
est  consacrée  à  la  procédure,  servit  de  -guide,  pendant  Jofig- 
tecnfs,;à  la  jurispriïdeQce  des  tribunaux,  dans  les  Pajs-ftas  et 
en  Allemagne.. 

Mais,  au  x^vii^^siècle,  Fautoritéd'un  Allemand, Benoit  GarpzoT, 
retnplaice  et  fait  oublier,  4ans  les  pays  de  langue  germaniq^ue, 
l'autorité  de  iDamheuder,  de  (Parinaccius  et  même  de  Julius 
Ciarus.  Sa  Practioa  nova  imperialis  Saxonica  remm  crimm'a' 
liiim  in  partes  ires  divisa,  publiée,  pour  la  première  fois,  à 
Wurteiii4)erç  en  l!63S,  sert  de  guide  à  la  jurisprudence  et  à 
luilégislationallemandes  pendant  plus  d'un  siècle. 

Les 'traités,  publiés,  depuis  lors,  &ur  le  droit  criminel,  au 
cours  du  Kvni'*  siècle,  ont  été  en  progrèsoonstant  comme  exposé 

*-  Né  en  4525,  à  Alexandrie  (Italie),  mort  en  1575.  On  liri  dort  les  Senten- 
iiarum  receptarum,  Libri  V,  dont  le  6*  livpe,  le  plus  important  et  le  phis 
éteodiL,  est  coDsaoré  au  droit  crlmi-Del.  Cette  œuvre  a  été  souvent  réimprimée. 

^3  Les  Opéra  omnia  de  ce  jurieconsullse  ont  été  souvefrt  réimprimées.  Il 
naquit  en  1554  et  mourut  en  1613.  Farinaccius  est  un  esprit  lourd,  compact. 
Les  sept  volumes  in-folio  ^en  latin  qui  composent  ses  œuvres  sont  assez 
difticiles  k  lire. 

**  Cet -ouvrage  a  été  imprimé  pour  la  première  fois  à  Bruges  en  4551. 
Mais  cette  édition  n'a  pas  laissé  de  trace.  Damhoudcr  ï*avait  traduit  lui- 
màme-en  français  sous  ce  titre:  Fvatiques  judiciaires  es  cotises  crimineRe9 
(Anvers,  1574,  in- 12). 
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roélhodiqueKle  la  procédure;  mais  leurs  auteurs  n'ont  cessé 
de  les  composer  en  vue  d«  la  pra(i4)ue  judiciaire.  Us  se  sont 
b^-nés  à  expliquer  les  lois,  les  coutumes  ei  les  usages  qud 
règlent  la  peine  et  les  formes  de  procédure,  à  syolliétiser  le 
droit  dérivant  de  ces  sources,  sans  qu'ils  aient  songé  &  exami- 
Qer, à  la  lui»ière  delà  raison,  les  problèmes  que  soulevaieiU 
les  institutions  en  vigueur  et  ù  critiquer  les  abus  de  la  procé- 
dure inquisitoriale. 

Les  ciiminaJistes  qui  ont  eu  le  plus  de  vog^ie  au  xvm*"  siècle 
et  dont  le^  œuvres  peuvent  encore  «être  consultées  avec  fruit, 
sont:  iousBe*'  at  iMiiyart  de  Vauglans'\  en  France;  Reeazzi 
et  Cremani,  en  Italie;  Samuel  Frédéric  Boehmer,  en  Allelna- 
gne.  Les  uas  et  les  autres,  magistrats  ou  professeurs,  furent  des 
hommes  tiraaq'uiUes,  au  milieu  d'un  siècle  agité  :  uniquement 
préoccupés  de  la  législation  du  temps,  ils  ignorèrent  le  grand 
mouvement  d'idées  qui  se  produisait  autour  <l'eiu;  ils  n'eu- 
rent aucun  f>reseefitinient  de  la  révolution  qui  se  préparait ^\ 
Mais  leurs  œuvres  étaient  nécessaires:  elles  furent  la  systé- 
roalisatiom  du  droi't  en  vigueur,  et  préparèrent  la  codification 
qui  eut  ét^  presque  impossible,  saiBs  ce  travail  prélimi>naiire. 

111.  i'La  procédure  criminelle  ioquisitoriale  avait  été  déjà 
critiquée  au  xvi"  elau  xvii"  siècles.  Des  précurseurs  en  avaient 

"  Jousse,  collaborateur  et  ami  de  Polhier,  son  collègue  au  pre^sidial  d'Or- 
léans, auteur  du  Traité  de  la  justice  criminelle  de  France,  4  vol.  in-4°, 
1671.  Cet  ouvcage  n'est  pas  très  original,  mais  il  est  très  complet,  très  métho- 
dique et  très  clair.  On  lira  la  préface  qui  donne  sbien  Tldée  de  la  mentalité 
d'un  criminaliste  praticien  à  la  veille  de  la  révolution.. 

*^  Muyart'de  Vouglans,  conseiller  au  Grand  Conseil  à  Paris.  IJ  ût  partie 
du  Fariement  Maupeou.  Ses  deux  principaux  ouvrages  sont:  Lois  crimi- 
nelles de  la  France  dam  leur  ordre  nattirelel  les  ln»tit;ute8  au  droit  cri- 
nmeL  Le  droit  «en  vigueur  lud  parait  le  ëemier  mot  de  la  raison  humai-ne. 
Mu^ande  Vouglans  mourut  sur  réchafaud. 

"  Je  ne  parle  pas  de  iPothier  qui  a  publié,  parmi  ses  petits  traités,  dans 
lesquels,  avec  son  admirable  clarté,  il  a  simplifié  et  vulgarisé  le  droit  français, 
un  Traité  de  la  procédure  criminelle  (réimprimé  dans  les  Œuvres  de  Pothier 
par  Btignet,.au  tome  X,  p.  387  à  Sdi).  Pothier  n*a  pas  ^critiqué  k  procédure 
cnoiinelke  'de  son  temps.  On  .sait  cependant  que  lorsqu'il  siégeait  au  prési- 
dial  «l'Orléans,  dans  des  laffaires  criminelles,  oia  évitait  de  lui  distribuer  des 
procédures  dans  lesquelles  la  question  dàt  être  posée. 
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proposé  Tabolilion.  Il  faut  citer  d'abord  Pierre  Ayrault**  qui 
attaque,  avec  une  savoureuse  énergie,  le  secret  de  la  procé- 
dure*', qui  dit  avoir  lu  renonciation  de  la  publicité  dans  les 
procès  criminels  faits  plus  de  six  vingt  ans  auparavant,  c'est- 
à-dire  vers  1492,  par  son  bisaïeul  maternel,  Jean  Belin,  lieu- 
tenant général  d'Anjou,  et  qui  invoque,  en  témoignage  de  la 
publicité  dont  on  usait  en  France Jes  vestiges  laissés  «  aux 
portes  des  églises,  des  châteaux,  halles  et  places  publiques, 
où  les  sièges  des  juges  y  restent  encore  ».  C'est  Augustin 
Nicolas",  c'est  le  jésuite  Théodore  Spée**,  au  xvu*  siècle,  qui 
s'élèvent  très  courageusement  et  très  publiquement  contre  la 
torlure. 

Mais,  dans  la  dernière  moitié  do  xviii"  siècle,  les  réforma- 
teurs soumettent  l'antique  procédure  à  l'observation  critique 
et  tentent  de  dégager  un  idéal  de  liberté  et  de  formuler  un 
minimum  de  revendication. 

La  France  et  l'Italie  tiennent  la  têle  du  mouvement.  Pour 
la  France,  c'est  Voltaire,  Servan  et  Brissot  de  Warvile;  pour 
l'Italie,  Filangieri,  Risi,  et,  leur  chef  à  tous,  César  Beccaria. 
Dans  ce  «  pamphlet  chaleureux**  »,  le  Traité  des  délits  et  des 
peines,  et  dans  celte  année  1764,  qui  est  une  date  à  retenir 
pour  l'histoire  du  droit  pénal,  Beccaria  s'attaque  à  cette 
monstruosité,  la  torlure,   il   demande   l'abolition  du  secret 

*»  Né  en  1536;  décédé  le  21  juillet  1601. 

*•  Dans  V Ordre,  formalité  et  instruction  judiciaire,  dont  les  Grecs  et  les 
Homains  ont  usé  es  accusations  publiques.  La  nfieilleure  édition  est  celle  de 
Lyon,  chez  Jean  CafGn,  1642. 

*•  Augustin  Nicolas  a  publié  une  brochure  intitulée  :  '<  Si  la  torture  est 
un  moyen  sûr  à  vérifier  les  crimes  secrets  ».  Il  était  président  au  Parlement 
de  Dijon.  Voy.  Esmein,  Hist.  de  la  procédure  criminelle,  p.  350. 

**  Spée  a  publié  un  important  ouvrage  :  Cautio  criminalis  contra  sagas 
liber,  Rhurtel,  1631;  Cologne,  1632.  Gfr.  A.  du  Boys,  Hist,  du  droit  cri- 
minel de  France,  depuis  le  xvi^  siècle  jusqu*au  xix^,  t.  2,  1874,  p.  147  et 
suiv. 

•*  Lerminier  écrit  très  exaclementdans  son  Introduction  à  l'histoire  géné- 
rale du  droit  :  «  Beccaria  fit,  dans  le  Traité  d^s  délits  et  des  peines  (Naples, 
1764),  non  un  livre  scientifique,  mais  un  pamphet  chaleureux  qui  satisfît 
la  juste  effervescence  de  l'opinion  :  ce  fut  comme  une  pétition  dont  se 
servit  TEurope  pour  la  présenter  aux  souverains  ». 
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daos  rinstruclioD,  il  propose  que  l*inculpé  ait  un  défenseur. 
Ce  programme  était  si  hardi  qu'il  vaut  à  son  publicateur  des 
persécutions  en  Italie. 

68.  Déjà,  les  derniers  criminalistes  du  xviii''  siècle,  par  la 
tendance  systématique  de  leurs  œuvres,  pourraient  trouver 
place  parmi  les  auteurs  de  la  seconde  période  littéraire.  Mais 
c'est  à  vrai  dire  seulement  depuis  la  publication  en  France  et 
le  rayonnement  en  Europe  du  Gode  d'instruction  criminelle 
de  4808  que  commence  un  nouveau  mode  de  comprendre  et 
d'exposer  les  disciplines  criminelles  en  correspondance  avec 
la  nouvelle  méthode  législative  de  codification. 

En  France,  le  premier  commentateur  du  Code  d'instruction 
criminelle  fut  Carnot,  conseiller  à  la  Cour  de  cassation.  Son 
Iraité  :  De  finstruction  criminelle,  paru  en  1812",  contient 
une  interprétation  indépendante,  tirée  de  la  seule  raison,  du 
Code  nouveau.  Après  lui,  un  magistrat,  J.-M.  Le  Graverend 
publie  un  Traùé  de  la  législation  criminelle  en  France*^  qui 
n'est  plus  un  simple  commentaire  de  textes,  c'est  un  essai 
systématique  et  coostractif  de  la  procédure  criminelle  d'après 
la  nouvelle  législation. 

Mais  l'ouvrage  capital  qui,  dans  cet  ordre  de  disciplines, 
reste  encore  aujourd'hui  un  modèle  dont  la  valeur  n'a  été 
nulle  part  dépassée,  c'est  le  Traité  de  l'Instruction  criminelle 
de  Faustin  Hélie.  Le  premier  volume  de  cet  ouvrage  fut  publié 
en  18i5,  le  neuvième  ne  fut  achevé  qu'en  1860.  La  seconde 
édilioa,  en  huit  volumes,  a  paru  en  1866.  Aucun  ouvrage, 
n'a  eu,  au  cours  du  xix*  siècle,  une  influence  comparable  à 
celui-là  sur  la  jurisprudence  pratique  des  tribunaux  et  sur  la 
direction  scientifique  de  la  procédure.  Son  autorité  a  dépassé 
nos  frontières  ;  et  partout  où  a  pénétré  le  type  de  procédure  que 
le  Code  d'instruction  criminelle  de  1808  avait  systématisé, 
l'œuvre  de  Faustin  Hélie  a  été  acceptée  comme  son  meilleur 
commentaire.  L'intérêt  de  la  défense,  les  garanties  de  la  liberté 

*^  Chez  Nôve,  libraire  de  la  Cour  de  cassation,  2  vol,  pelit  in -4*. 
**  Cet  ouvrage  a  eu  trois  éditions.  La  dernière  parue  en  i830  (2  vol.  in-4«) 
a  été  revue  et  corrigée  par  Duvergier. 
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individuelle  n'ont  pas  en  d'interprète  plus  auiorisé  et  plus 
passionné  quie  Faustin  Hélie.  Dans  une  notice  biograsphique, 
écrite  pour  la  sixième  édition  de  la  Théorie  du  Cède  pénal^ 
M.  Faustin-Adolphe  Hélie,  constate  que  son  père  «  n'aimait 
aucune  autorité  ».  Il  pensait  «  que  la  démt)crafie  doit  se  déve- 
lopper au  milieu  de'  toutes  les  libertés  sans  le  contrepoids  de 
rautorité  ».  Cette  tendance  d'esprit  se  reconnaît  au  fond  des 
principales  dbctrrnes  de  Faustin  HéFic  et  elles  donnent,  à  son 
traité,  un  caractère  libéraf  et  individualiste  qui  n'a  pas  été 
sans  influence  sur  les  meilleures  directions  de  la  procédure 
pénale  française. 

Dans  la  première  moitié  du  xix*  siècle,  lltalie  est  surtout 
représentée,  par  deux  criminalistes,  Càrmignani  et  NicoHni, 
ïe  premier,  plus  philosophe,  avec  son  ouvrage,  où  le  droit  et 
la  procédure  voisinent,  Teorica  délie  leggi  detla  siciirezza  so- 
ciale ",  l'autre,  plus  historien  et  plus  praticien,  avec  sa  Proce- 
dnra  pénale  nelregno  d'elle  dite  Sicilie. 

Moins  célèbres,  mais  non  sans  mérites,  Contoli,  avec  ses 
Considerazioni  sut  processo  e  gtàdizio  criminale^  Ademollo, 
avec  //  guidizio  criminale  in  Toscana,  Armellini,  avec  son 
Corso  di  procedura  pénale.  Puis,  la  science  italienne  subit 
une  éclipse,  et  ne  présente  plus,  durant  des  années,  que 
quelques  traités  sous  forme.de  commentaires  exégétiques, 
quelques  études  et  quelques  travaux  critiques  de  réforme 
lépslative.  La  formation  de  l'unité  italienne  vient  donner 
un  nouvel  essor  à  l'esprit  scientifique.  François  Carrara, 
avec  son  Programma  del  corso  di  diritto  pénale  (Sect.  ÏIÎ,  Del 
guidizio  criminate)  **,  Tolomei,  avec  son  traité  de  Diritto 
e  procedura  pénale^  Pietro  Nocito,  avec  les  Prolegomeni 
alla  filosofia  del  diritto  guidiziario  pénale  e  civile,  Canonico, 
avec  le  Del  guidizio  penale\  Enrico  Pessina-,  avec  le  Som- 
mario  di  lezioni  sut  procedimento  penate  italiaiw,  Zuppetta, 
avec   le  Sommario  délie  lezioni  di  ordinamento  guidiziario 


"  Pise,  1831,  4  vo^.  in-8°.  Càrmignani,  né  en  1768,  est  mort  en  1847.  W  fut 
professeur  de  droit  criminel  à  l'Université  de  Pise. 

2«  Ciirrara  fut  le  successeur  de  Càrmignani  à  PUnivereilé  de  F^se. 
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pénale  e  di  cadice  di  procedura  penalfi,  Pescalore,  avec  sa 
Spmsione  compemliosa  di  proeednra  civile  e  crimifmle,  elc, 
apportent  à  la  lillératuTe  iitaliiefloe  des  €oatrib«tioRS  iniéres- 
santes.  Ces  ciiminalistes  apparirenia^enl,  k  Técole  qiai  voit^ 
daDs  la  procédure,  k  meilleure  garantie  de  la  liberté  et  qui 
De  trouve  pas  qne  les  intérêts  de  la  défeiise  sociale  aieirt  à 
souffrir  de  la  sauvegarde  des  droits  de  Tindividui.  Le.  Code 
de  procédure  pénale  de  ISfô  a  donné  naissaneo  à  une  foule  de 
traités,  sous  forme  d<e  coinncieiitiaires,  parmi  lesquels  les  plus 
complets  et  les  plus  réputés  sont  ceux  de  Salfuto*  et  àe.  Bopsaai 
eCasorati.  Nous  citerons  enfin,  comme  une  tentative  intéres- 
sante d'adaptation  de  la  procédure  criminelle  aux  nouvelles 
théories,  les  Principii  fondamentali  di  diritto  guidiziario 
penale^\  de  Puglia. 

La  culture  allemande,  dans  le  champ  de  la  procédure,  s*c- 
tail  exercéesur  la  Caroline  qui  régit  une  grande  partie  de  l'Eu- 
rope jusqu'au  commencement  du  xix*  siècle.  Mais  les  auteurs 
allemands  fouillèrent  bien  plus  profondément  encore  les  lois 
et  les  Godes  particuliers  qui  furent  promulgués,  dans  les  pays 
de  race  germanique,  après  cette  époque.  Nous  citerons,  parmi 
les  criminalistes  dont  les  œuvres  ont  marqué,  au  commence- 
ment du  XIX*  siècle,  Stubel  -',  Henke,  Abcgg  ",  Fuerbach, 
Bauer  ",  et,  plus  tard,  Biencr,  Kosllin.  Môhl,  Planck,  Zaclia- 
riae,  Jagemann,  Mittermaier,  Frùh^ald. 

Quand  les  deux  grands  États  de  race  germanique,  TAu- 
triche,  en  4873,  l'Allemagne,  en  1877,  codifièrent  et  uni- 
fièrent leur  procédure  pénale,  cet  événement  important  de 
leur  vie  juridique  fut  le  point  de  départ  d'une  période  de 
vie  scientifique  intense. 

En  Autriche,  il  faut  citer,  parmi  les  œuvres  marquantes, 
celles  d'Ullmann,  Mayer,  Bar,  Mitlerbacher,  Rulf,  Riel,  Var- 
gha,  Glaser,  etc. 

"Milan,  1899. 

"  Dos  criminalverfahren  in  dem  dtschn.  Gerichten  bes,  im  Kgr,  Sachsen 
(Leipzig,  4811). 
*•  Lehrbuch  des  gem.  Criminal-Prozesses  (Kônigsberg,  1833). 
*•  Anleitung  z.  Criminalpraxis  (Gott.,  1837). 
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Ce  dernier  criminaliste,  qui  a  élé  l'inspiraleur  du  Code 
autrichien  de  1873,  fut  chargé,  par  une  éfite  de  jurisconsultes 
allemands,  à  la  tète  desquels  était  le  criminaliste  Binding,  de 
collaborer,  avec  Dochow,  Schwarze,  Geyer,  Meyer,  à  la  pre- 
mière édition  de  FËocyclopédie  d'Holtzendorff  et  de  com- 
menter, dans  cet  ouvrage,  le  Code  de  procédure  pénale  alle- 
mand de  1877. 

D'autres  noms  doivent  être  ajoutés  à  cette  liste.  Les  com- 
mentaires et  manuels  de  Lovtre,  de  John,  de  Dochow,  de 
Geyer  et  de  Bennecke  sont  devenus  classiques  en  Allemagne. 
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DES  ACTIONS  PUBLIQUE  ET  CIVILE. 


,^  XI.  —  DE  LINTERDÉPEMDANGE  DES  ACTIONS  PUBLIQUE  ET  CIVILE. 

69.  Des  actions  publique  et  civile.  Leurs  rapports.  Quatre  coDceptioos.  —  70.  Cou- 
fusioa  entre  les  deux  actions.  —  71.  Séparation.  —  72.  Interdépendance.  — 
73.  Indépendance.  —  74.  Solidarité.  —  75.  Réformes.  —  76.  Étude  parallèle  des 
dpux  actions. 

69.  L*étude  des  actions  doit  précéder  l'élude  de  ïorganisa- 
lion  judiciaire  et  de  la  procédure  proprement  dite,  car  le  pou- 
voir judiciaire  n'agit,  en  principe,  qu'après  avoir  été  mis  en 
mouvement  par  une  action  et  la  procédure  trace  précisément 
la  marche  à  suivre  pour  exercer  celte  action  et  là  faire  abou- 
tir. 

L'infraction  donne  naissance,  et  au  droit  de  la  société  de 
punir  le  délinquant,  et  au  droit  de  la  personne  lésée  d'obtenir 
la  réparation  du  dommage  que  lui  a  causé  le  fait  illicite.  On 
appelle  action  pénale  ou  publique  *,  le  recours  à  l'autorité  ju- 
diciaire exercé,  au  nom  et  dans  l'intérêt  de  la  société,  pour 
arriver  à  la  constatation  du  fait  punissable,  à  la  démonstration 
de  la  culpabilité  de  l'auteur  et  à  l'applicalion  des  peines  éta- 
blies par  la  loi.  De  toute  infraction  naît  une  action  publique, 
qui  est  exercée,  au  nom  de  la  société  à  laquelle  elle  appar- 

§  XI.  *  Pénale,  pour  la  distinguer  de  l'action  civile;  publique ^  pour  mar- 
quer son  caractère  le  plus  saillant  qui  est  d'être  exercée  dans  l'intérêt  de 
tous,  de  ne  pas  être  une  action  privée,  La  dénomination  technique,  dans  le 
droit  français,  est  celle  d'action  publique.  Mais,  sous  le  bénéfice  de  cette 
observation,  nous  emploierons  tantôt  l'une,  tantôt  l'autre  de  ces  deux  dtv 
nominations,  suivant,  en  cela,  l'exemple  de  Haus,  dans  ses  Principes  génc- 
ratix  du  droit  pénal  belge  (t/  II,  livr.  IV),  alors  que  l'expression  technique, 
dans  la  loi  belge  du  17  avril  i878,  est  également  la  dénomination  d'action 
publique  et  d'action  civile. 
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tient,  par  un  corps  de  fonction oaîres,  remplissant,  suivant 
une  expression  consacrée  et  caractéristique,  un  ministère  pu- 
blic. Mais  lorsque,  indépendamment  du  mal  social  qui  en  ré- 
sulte, le  fait  délictueux  a  causé  un  dommage  à  une  personne 
physique  ou  morale,  celle-ci  a  le  droit  de  poursuivre  en  jus- 
tice la  réparation  de  ce  dommage  :  on  appelle  action  privée 
ou  civile,  ce  recours  à  Fautorité  judiciaire,  qui  est  exercé  par 
la  partie  lésée  et  qui  a  pour  objet  de  procurer  la  réparation 
du  préjudice  éprouvé'. 

L'analyse  des  deux  rapports  de  droit  qui  résultent  du  délit 
et  la  distinction  des  deux  actions  qui  y  correspondent  con- 
stituent des  notions  aussi  simples  que  précises.  Mais  lorsqu'on 
examine  les  liens  qui,  à  diverses  époques  et  en  divers  pays, 
ont  été  établis  entre  l'action  publique  et  Taction  civile,  on  se 
trouve  en  présence  de  divers  régimes,  dont  les  principaux 
sont  :  4**  celui  de  \bl  confusion  des  de\}x  actions;  2^ celui  de  leur 
séparation  absolue;  3*  celui  de  ]ev^T  interdépendance  ;  4*  celui 
de  leur  solidarité*. 

70.  Les  législations  primitives  se  caractérisent  par  la  con- 
fusion entre  les  deux  rapports  de  droit  que  nous  distinguons 
aujourd'hui  comme  résultant  du  délit,  et  auxquels  corres- 
pondent les  deux  actions  publique  et  privée;  elles  synthétisent 
la  responsabilité  pénale  et  la  responsabilité  cÎTile.  On  voit 
d'abord,  dans  la  période  présociale,  l'individu  qui  s'occupe  à 
la  fois  de  s'indemniser,  de  se  venger  et  de  se  défendre.  La 

>  L'article  1"  du  Code  de  procédure  pénale  italien  s'exprime  très  nette- 
ment sur  la  notion  des  deux  actions  :  te  Tout  délit  donne  lieu  à  une  action 
pénale.  Il  peut  aussi  donner  lieu  à.  une  action  civile  pour  la  réparation  du 
dommage  ». 

3  Sur  la  question  générale  :  Nourrisson,  De  la  participation  des  partku- 
Hers  à  la  poursuite  des  crimes  et  desdélits  (Pons^  1894),  mémoire  récompensé 
par  TAcadémie  des  sciences  morales  et  politiques;  Roux,  Le  ministère  public 
et  la  partie  Usée  (Th.  doct.,  Paris,  1893);  H.  Robert,  Du  droit  dês  partie 
culiers  dans  l'exercice  de  V action  publique  (Ih,  doct.,  Paris,  1895J;  Gréau, 
Étude  sur  la  responsabilité  civile  en  matière  pénale  (Th.  doct.,  Lille,  1878); 
Raoul  de  la  Grasserie,  Des  principes  sociologiques  de  la  criminologie  (Paris,. 
1901). 
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colleciiYtté  n'intenrieDt  pas.  Puis,  lorsque  le  recours  à  Ja  jus- 
tice remplace  le  recours  à  la  force,  c'est  toujours  la  victime 
qui  se  fait  ren^lre  justice.  Cette  confusion  de  Faction  publique 
et  de  l'action  civile  a  deux  conséquences  principales.  Le 
procès  met  toujours  eo  présence,  d'un  côté  la  victime,  et  de 
l'autre  le  coupable,  et  sa  marche  est  la  même  que  la  marche 
de  tout  autre  procès.  Au  civil  comme  au  pénal,  c'est  un  par- 
ticulier qui  se  plaint  d'un  tort  personnel  et  en  demande  la 
réparation.  Dans  cette  conception  des  législations  primitives, 
rintérét  public  et  l'intérêt  privé  doivent  être  satisfaits  par  la 
jnéme  action.  Le  droit  de  vengeance,  qui  est  reconnu  à  la  vic- 
time, sert  de  contrepoids  à  cette  conception  barbare  du  délit* 
L*évolution  juridique  amène,  peu  à  peu,  la  substitution  de 
la  vengeance  publique  à  la  vengeance  privée  et  la  distinction 
corrélative  de  Taction  pénale  qui  en  est  l'expression,  et  de  l'ac- 
tion en  indemnité  qui  reste  réservée  à  la  victime. 

71.  Déjà,  dans  notre  ancien  droit,  la  séparation  des  deux 
rapports  est  théoriquement  réalisée.  C'est  par  allasion  au 
temps  passé,  et  non  pour  caractériser  la  situation  à  la  fin  du 
ivi*  siècle,  que  Pierre  Ayrault  a  pu  dire  :  «  La  partie  civile, 
«  que  nous  appelons,  c'estlevray  demandeur  et  accusateur*  ». 
Jean  Imbert  est  davantage  dans  la  vérité,  en  assignant  simple- 
ment, à  l'accusation  de  la  partie  lésée,  l'objet  d'une  demande 
60  réparation  pécuniaire.  Et  le  nom  de  «partie  civile  »qni  est 
donné  à  la  victime  montre  bien  que  celle-ci  n'a  droit  qu'à 
une  indemnité.  Jousse,  le  principal  commentateur  de  l'or- 
donnance de  1670,  rappelle  que,  dans  chaque  crime,  il  faut 
distinguer  deux  intérêts  différents,  celui  de  la  société  et  celui 
de  la  victime;  puis  il  conclut  en  ces  termes  :  «  Ainsi,  dans 
i<  notre  usage,  deux  sortes  de  personnes  concourent  à  la  pu- 
«  nition  d'un  crime  :  t^  la  partie  civile  qui  demande  la  répa- 
«  ration  de  l'offense  qui  lui  a  été  faite  et  des  dommages-înlé- 

*  L Ordre,  formalité,  cité,  liv.  li,  art.  ÏV,  n«  25,  p.  212.  Ayrauiil  insiste 
tn^  sur  ce  pmint.  On  sent  qu*il  expose  un  ëtat  de  fait  et  de  droit  en  toIb  de 
disparition. 
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«  rets;  2""  la  partie  publique  qui  poursuit  la  punition  du 
«  crime  et  la  condamnation  à  la  peine  qu'il  mérite'  ». 

Cependant,  jusqu'à  la  fin  du  xyiii''  siècle,  Tancienne  dis- 
tinction romaine  entre  les  délits  publics  et  les  délits  privés 
vient  obscurcir  la  notion  sociale  de  l'infraction.  Les  délits 
publics,  frappés  de  peines  afflictives,  doivent  nécessairement 
être  Tobjet  d'une  poursuite  criminelle,  exercée  parla  partie 
civile,  et,  en  cas  d'inaction  de  celle-ci,  par  le  ministère  public*. 
Les  délits  privés,  moins  sévèrement  punis^  ne  peuvent  être 
poursuivis  que  sur  l'initiative  delà  partie  lésées  Si  celle-ci 
garde  le  silence,  si  elle  transige,  si  ayant  formé  son  action, 
elle  s'en  désiste,  l'affaire  est  terminée,  le  ministère  public 
n'ayant  pas  qualité  pour  agir  d'office. 

Malgré  cette  confusion  des  rôles,  l'ordonnance  de  1670  dis- 
tinguait réellement  l'action  civile  de  l'action  publique.  En 
effet,  soit  que  le  ministère  public  prît  l'initiative  des  pour- 
suites, soit  qu'il  se  joignit  à  la  partie  privée,  lui  seul  pouvait 
conclure  à  l'application  de  la  peine.  Sans  doute,  dans  le  second 
cas,  la  partie  civile  figurait  dans  les  actes  de  la  procédure; 
mais  elle  provoquait l'accusalion  plutôt  qu'elle  ne  la  dirigeait; 
elle  ne  représentait  pas  Tintérêt  public  et  n'avait  d'autre 
rôle  que  celui  de  demander  une  réparation  pécuniaire.  On 
peut  affirmer  que  l'histoire  de  notre  ancien  droit,  à  cet  égard, 
se  résume  dans  l'affaiblissement  continuel  des  droits  de  la 
victime  et  dans  le  développement  et  laffranchissement  gra- 
duel de  ceux  du  ministère  public. 

La  distinction  s'obscurcit  dans  la  loi  des  16  et  29  septembre 
1791  :  les  parties  privées  gagnent  tout  ce  que  perd  le  ministère 
public,  et  laction  des  particuliers  apparaît  comme  une  sorte 
d'accusation  subsidiaire.  C'est  qu'en  effet,  on  cherche,  dans 
une  imitation  exotique,   celle  des  coutumes  anglaises,  une 

*  Jousse,  op.  cit,,  t.  1,  p.  561  el  562. 

*  Ord.  de  i670,  lit.  III,  art.  8  :  a  S'il  n'y  a"  point  de  partie  civile,  les 
procès  seront  poursuivis  à  la  diligence,  et  sous  le  nom  de  nos  procureurs, 
ou  des  procureurs  des  justices  seigneuriales  ». 

7  Ord.  de  1670,  tit.  XXV,  art.  19.  Comp.  Jousse,  op.  cit.,  t.  1,  p.  5,  568, 
572,  676,  t.  3,  p.  8  et  63. 
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organisation  nouvelle  du  procès  pénal.  Cependant,  on  repousse 
l'accusation  populaire  et  on  n'admet  pas  non  plus  pleinement 
Taccusation  privée.  La  partie  lésée  peut  mettre  en  mouve- 
ment le  procès  pénal;  mais,  l'accusation  admise,  c'est laccu- 
saleur  public,  fonctionnaire  élu,  qui  la  soutient  devant  le 
jury  de  jugement.  Le  Code  de  brumaire  ne  modifie  pas  sen- 
siblement ce  système.  Mais  il  supprime  la  distinction,  encore 
existante,  des  délits  publics  et  des  délits  privés  et  sépare,  plus 
oellement  encore  que  ne  le  faisait  Tordonnance  de  1670, 
raction  publique  et  l'action  civile.  «  L'action  publique,  — d'a- 
«  près  l'article  5,  —  a  pour  objet  de  punir  les  atteintes  portées 
«  à  Tordre  social.  Elle  appartient  essentiellement  au  peuple. 
«  Elle  est  exercée  en  son  nom  par  des  fonctionnaires  établis 
w  à  cet  effet  ».  El  l'article  6  définit  Taclion  civile,  celle  qui  «  a 
«  pour  objet  la  réparation  du  dommage  que  le  délit  a  causé. 
«  Elle  appartient  à  ceux  qui  ont  souffert  du  dommage  ». 

Sans  doute,  les  droits  des  particuliers,  dans  la  poursuite, 
paraissent  être  les  mêmes  que  précédemment.  La  dénonciation 
civique  dé  la  loi  de  1791  subsiste,  dans  le  Code  de  brumaire, 
avec  toute  son  efficacité  (art.  87  à  93).  Sans  doute,  les  dénon- 
ciateurs et  les  plaignants  participent  toujours  à  la  rédaction 
de  l'acte  d'accusation  (art.  226  et  227).  Mais  on  sait  désormais 
que  la  partie  privée  n'agit  plus  qu'à  fin  de  dommages-intérêts, 
et  si  l'accès  des  tribunaux  répressifs  lui  est  ouvert,  c'est  en 
vue  de  poursuivre  la  réparation  du  préjudice  dont  elle  a  été 
victime  et  non  en  vue  d'obtenir  la  punition  du  coupable.  Le 
principe  que  Faction  à  fins  pénales  n'appartient  qu'au  peuple 
et  aux  fonctionnaires  qu'il  a  choisis,  est  définitivement  entré 
dans  le  droit  moderne  :  il  suppose  la  reconstitution  du  minis- 
tère public  comme  agent  exclusif  de  la  poursuite.  Ce  sera 
l'œuvre  de  la  loi  du  7  pluviôse  de  l'an  IX,  qui  replace  le  mi- 
nistère public  entre  les  mains  du  gouvernement  et  lui  rend 
ses  anciennes  attributions. 

Désormais,  Tidéefondamentale,  dont  s'inspire  le  Code  d'in- 
struction criminelle  de  1808,  qui  renoue  la  chaîne  historique, 
est  celle  de  la  séparation  et  de  rindépendance  des  deux  ac- 
tionSy  civile  et  pénale,  corrélatives  à  la  séparation  des  deux  per- 
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soQQificaUoDs  qui  les  exercent.  Impartie  privée  et  le  mimsUre 
public,  et  des  deux  intérêts  auxquels  elles  correspondent,  Tin- 
lérét  social  etl*intérèt  privé.  La  consécration  de  cette  idéeest 
affirmée  dès  les  premiers  articles  du  Code  d'instractîoQ  cri- 
minelle ;  elle  est  répétée  par  Tarticle  10  du  Code  péoal,  d'a- 
près lequel  :  «  La  condamnation  aux  peines  établies  par  la  loi 
«  est  toujours  prononcée  sans  préjudice  des  restitutions  et 
«  dommages-intérêts  qui  peuvent  être  dus  aux  parties  m. 

Cette  conception  résulte  évidemment  de  la  nature  juridique 
des  deux  actions;  et  il  est  peu  de  principes  dont  le  législateur 
ait  poursuivi  l'application  avec  plus  de  logique,  et  dont  ii  ait 
déduit  avec  plus  de  sûreté  et  affirmé  avec  plus  d'énergie  les 
conséquences.  !•  En  effet,  bien  qu'elles  résultent  du  même 
fait  matériel,  Vinfracùon^  elles  ont  cependant  une  cause  juri- 
dique différente.  L'action  publique  natt  do  délit,  envisagé 
comme  apportant  un  trouble  à  Tordre  social.  L'action  civile 
naît  du  délit,  considéré,  dan«  les  rapports  privés,  comme  un 
fait  dommageable.  2'' Aussi  ces  deux  actions  n'ont  pas  le  même 
objet.  L'une  tend  à  l'application  d'une  peine;  l'autre,  à  la 
réparation  du  préjudice  causé.  3^  Elles  appartiennent  à  des 
perwmies  différentes  :  l'action  publique,  à  la  société,  qui,  ne 
pouvant  l'intenter  elle-même,  en  délègue  simplement  l'exer- 
cice, non  pas  à  tous  les  membres  du  corps  social,  mais  à  des 
fonctionnaires  spéciaux;  l'action  civile  appartient  à  la  per- 
sonne lésée,  au  point  de  vue  de  sa  propriété  comme  desoa 
exercice.  4*"  L'action  publique  peut  être  exercée  seulement 
contre  les  auteurs  ou  complices  de  l'infraction.  L'action  civile 
peut  être  exercée,  en  outre,  contre  leurs  héritiers  et  coutre  les 
personnes  que  la  loi  déclare  civilement  responsables.  5**  Les 
deux  actions,  différentes  dans  leur  cause,  leur  objet,  leur 
exercice,  le  sont  aussi  par  leur  mode  d'extinction.  L'intérêt 
social  peut  être  satisfait  là  où  Tintérêt  privé  ne  Test  pas,  et,  à 
l'inverse,  l'intérêt  privé  peut  être  satisfait,  là  où  l'intérêt  social 
ne  l'est  pas.  L'amnistie,  le  décès,  laissent  subsister  l'action 
civile  et  éteignent  l'action  publique.  Le  préjudice  privé  eût-il 
disparu,  fût-il  compensé  et  au  delà  par  Tindemcité  offerte,  le 
trouble  sodal  subsiste  toujours. 
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72.  Néanmoins,  lorigine  commune  de  ces  deux  actions 
exerce  une  influence  traditionnelle  sur  leurs  relations.  Âtrois^ 
points  de  Yue  particulièrement,  Taction  publique  et  faction 
civile  sont  unies  par  des  liens  intimes  qui  constituent  une 
sorte  A' interdépendance. 

I.  L'action  privée  n'est  pas  de  la  compétence  exclusive  des 
tribunaux  d'ordre  civil:  elle  peut  être  intentée,  en  mémo 
temps  et  devant  les  mêmes  juges  que  l'action  publique  (art.  3). 
C'est  là  vraiment  une  règle  fondamentale  du  droit  français, 
une  règle  qui  le  caractérise.  Par  suite  de  l'accès  qui  est 
ainsi  donné  à  la  partie  lésée  devant  les  tribunaux  de  répression, 
pour  faire  juger  son  procès  civil,  le  rôle  des  particuliers,  dans 
le  procès  pénal,  agrandi  et  s'est  transformé.  Sans  l'avoir  voulu 
et  sans  l'avoir  prévu,  on  a  ouvert,  à  la  victime  du  délit,  un 
droit  d'accusation  et  d'initiative,  non  plus  subsidiaire,  mais 
parallèle  à  celui  du  ministère  public.  Non  seulement,  en  effet, 
la  loi  reconnaît,  à  la  partie  lésée,  le  droit  A'intervenir,  dans  le 
procès  engagé  par  le  ministère  public,  pour  se  joindre  à  son 
action  et  se  faire  l'auxiliaire  de  l'accusateur;  mais  elle  n'a  pu 
lui  refuser,  en  cas  d'inaction  du  ministère  public,  le  droit  de 
saisir  les  tribunaux  répressifs  et  de  porter,  devant  eux,  tout 
i  la  fois,  le  procès  pénal  et  le  procès  civil,  inséparables,  dans 
ce  cas,  l'un  de  l'autre;  par  conséquent,  elle  n'a  pu  lui  refuser 
le  droitd'agir.  Sans  doute,  que  la  partie  civile  intervienne  dans 
rinstaoce  engagée  ou  qu'elle  intente  la  poursuite  à  sa  requête, 
elle  se  borne  théoriquement  k  demander  une  réparation  pé- 
cuniaire, la  délégation  de  l'action  publique  ne  lui  est  pas 
accordée:  mais,  en  fait,  la  partie  lésée  est  entendue  dans 
Vaccusation,  et,  malgré  l'abstention,  l'inertie  ou  la  mauvaise 
volonté  du  ministère  public,  elle  peut  et  doit  obtenir,  dans 
riniérét  social  comme  dans  son  propre  intérêt,  la  condamna^ 
tion  pénale  du  coupable.  Deux  restrictions  viennent,  du  neste, 
limiter  le  rôle  des  particuliers  dans  le  procès  pénal  et  leur 
marquer  qu'ils  n'y  figurent  que  pour  ce  qui  regarde  leurs 
intérêts  privés.  En  effet,  si  la  partie  lésée  peut  introduire  le 
procès,  elle  ne  peut  pas  le  diriger  et  le  mener  jusqu'au  bout. 
L'exercice  des  voies  de  recours  ne  lui  e&i  ouvert  que  dans 
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ia  mesure  même  de  ses  intérêts  civils  (G.  inst.  cr.,  art.  202, 
§  2).  Puis  la  condition  qui  lui  permet  d'intervenir  ou  d'agir  à 
côté  ou  à  la  place  du  ministère  public^  le  passeport  qui  lui 
donne  accès  à  Taudience  des  tribunaux  de  répression,  c*est 
toujours  un  intérêt  personnel.  Parla,  se  trouve  écartée  toute 
accusation  populaire j  exercée  par  un  citoyen  quelconque,  dans 
un  intérêt  social,  ou  par  une  association,  dans  un  intérêt  géné- 
ral. A  toute  personne,  à  toute  collectivité  qui  n'est  pas  person- 
nellement et  directement  intéressée  à  la  répression  des  délits, 
la  loi  française  n'ouvre  qu'une  faculté,  celle  de  provoquer,  par 
voie  de  dénonciation^  l'initiative  du  ministère  public.  Mais 
là  s'arrête  le  rôle  des  particuliers  ou  des  associations  qui  ne 
sont  pas  victimes  mêmes  du  délit,  et  le  droit  de  saisir  un  tri- 
bunal, pour  le  mettre  à  même  d'exercer  sorf  droit  et  son  devoir 
de  juger,  leur  est  absolument  refusé. 

II.  L'indépendance  des  deux  actions,  exercées  chacune 
séparément  devant  les  tribunaux  qui  doivent  en  connaître, 
ne  reste  pas  absolue.  Le  procès  pénal  domine  et  absorbe  le 
procès  civil  :  en  ce  sens  d'abord  que  le  tribunal  civil  doit  sur- 
seoir à  statuer  sur  l'action  privée,  jusqu'à  ce  que  le  procès 
pénal  ait  été  jugé;  en  ce  sens  également  que  la  chose  jugée 
au  criminel  s'impose  au  civil  et  doit  être  respectée.  Ces  deux 
règles,  dont  l'une,  la  première,  est  la  conséquence  de  l'autre, 
la  dernière,  résultent  de  ce  que  la  répression  et  la  réparation 
sont  étroitement  liées,  le  délit  ne  pouvant  être  constaté  et 
apprécié,  au  point  de  vue  de  la  peine  méritée,  sans  l'être 
également  au  point  de  vue  du  préjudice  occasionné,  de  telle 
sorte  que  nul  ne  sera  mieux  à  même  de  statuer  sur  la  réparation 
que  le  tribunal  qui  statuera  sur  la  peine  (C.  instr.  cr.,  art. 3). 
11  y  a  là,  comme  nous  le  verrons,  l'ébauche  d'un  système  qui 
solidariserait  les  deux  intérêts  engagés  dans  la  répression. 

III.  Enfin,  le  même  temps  est  donné  à  la  partie  publique 
et  à  la  partie  privée  pour  faire  valoir  leur  action,  c'est-à-dire 
que  Taclion  civile  est  soumise  à  la  même  prescription  que 
l'action  publique*. 

*  Voy.   sur  le   rapport  des  actions  publique  et  civile,  la  dissertation  de 
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Ce  système  d'interdépeQdaQce  des  deux  actioDS  est  très 
compliqué  dans  soq  fonclioQDementet  il  donne  lieu  à  de  nom- 
breuses difficultés  tant  de  législation  que  de  jurisprudence. 
C^est  cependant  ie  plus  répandu,  mais  avec  des  différences  de 
détail  dans  son  organisation.  Le  trait  commun  que  Ton  re- 
trouve dans  toutes  les  législations  qui  l'admettent,  c^estque  la 
partie  lésée  a  le  choix  entre  la  juridiction  civile  et  la  juri- 
diction répressive  pour  y  porter  son  action  civile;  le  reste 
varie  de  législation  à  législation. 

73.  A  ce  système  s'oppose  d'abord  celui  de  l'indépen- 
dance absolue.  Les  deux  actions  restent  sans  influence  réci- 
proque Tune  sur  l'autre  et  sont  intentées  devant  des  juridic- 
tions différentes.  C'est  le  procédé  en  vigueur,  soit  dans  les 
législations  d'origine  anglo-saxonne,  soit  dans  les  législations 
d'origine  germanique. 

Dans  les  Pays-Bas,  Taction  civile  est  séparée  de  l'action 
publique  et  ce  n'est  que  par  exception  que  la  partie  civile,  en 
limitant  sa  demande  à  150  florins,  peut  intervenir  dans  l'iur 
stance  pénale.  En  Allemagne,  on  ne  peut  joindre  Taction 
civile  à  l'action  pénale  que  dans  des  cas  déterminés,  par 
exemple  en  cas  de  lésions  corporelles,  ou  lorsqu'on  peutrécla- 
mer  la  busse,  cette  sorte  de  composition  pécuniaire  analogue 
à  la  peine  privée.  Mais  c^est  dans  le  droit  anglo-américain 
que  se  trouve  la  formule  la  plus  complète  de  la  séparation. 
L'action  civile  ne  peut  être  intentée  que  devant  les  tribunaux 
civils  :  son  exercice  peut  précéder,  accompagner  ou  suivre  le 
procès  pénal.  Mais  Tinitiative  du  procès  pénal  appartient  à 
tout  citoyen  (cuivis  e  populo). 

74.  Le  régime  français  de  l'interdépendance,  qui  tient  le 
milieu  entre  celui  de  la  confusion  absolue  et  celui  de  la  sépa- 
ration absolue  des  deux  actions,  a  été  critiqué  parles  partisans 
des  opinions  extrêmes.  Pour  les  étatistes,  cette  conception  du 

Devilleneuve  sous  Cass.,  18  juin  1841  (S.  41.  1.  883).  Cette  dissertation  a 
été  écrite  à  propos  d*un  des  incidents  de  la  célèbre  affaire  de  M™*Lafarge. 
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rôle  des  particuliers  ferai!  encore  aae  trop  large  place  à  Tac- 
lioD  individuelle  :  ou  consentirait  donc  volontiers  à  sacrifier 
les  droits  de  la  partie  civile  au  profit  de  Textension  des  pou- 
voirs du  ministère  public  et,  en  conséquence,  on  proposerait 
<l'enlever,  à  la  victime  du  délit,  la  double  faculté,  soit  de  pro- 
voquer une  information,  en  saisissant  le  juge  d'instruction, 
soit  de  mettre  en  mouvement  Faction  publique,  devant  les 
tribunaux  de  police  simple  ou  correctionnelle,  en  procédant 
par  voie  de  citation  directe.  Pour  d'autres,  au  contraire,  il 
faudrait  d'abord  associer  plus  intimement  la  partie  civile  à  la 
répression.  La  séparation,  dans  ce  domaine,  du  droit  civil  et 
du  droit  pénal,  aurait  été  exagérée,  soit  par  la  substitu- 
tion, pour  tous  les  délits,  du  système  des  peines  sociales  à 
celui  des  peines  privées,  soit  par  Textension  progressive  des 
pouvoirs  du  ministère  public.  On  conclurait  ainsi  volontiers 
à  une  solidarisation  absolue  de  l'action  civile  et  de  Faction 
pénale,  en  exigeant  qu'elles  soient  toujours  portées  devant  le 
juge  pénal  qui  serait  exclusivement  compétent  pour  solution- 
ner, en  même  temps,  la  question  d'indemnité  et  la  question 
de  peine,  et  en  donnant  à  la  victime  un  droit  d'accusation 
parallèle  ou  subsidiaire  V 

75.  Nous  retrouverons,  au  cours  de  cet  ouvrage,  ces  con* 
ceptions  si  diverses  et  si  opposées.  Il  importe,  cependant,  de 
remarquer  combien  «  le  droit  pénal  moderne  a  rejeté,  dans 
(c  l'ombre,  la  partie  lésée  et  la  notion  de  la  réparation  du  dom- 
<i  mage,  pour  laisser  apparaître  au  premier  plan  le  ministère 
«  publie,  exerçant  la  justice  au  nom  de  tous;  au  rétablisse- 
«  ment  pratique  du  trouble  causé,  c'est-à-dire  à  Tobligation 
«  d'indemniser  la  victime,  a  succédé,  comme  but  essentiel,  le 
a  rétablissement  théorique  de  l'ordre,  c'est-à-dire  l'exécution 
ii  d'une  condamnation  à  la  prison  ^^  ».  Un  tel  système  est 

'  Voy.  pour  les  déveioppemenls  de  ce  système  :  Raoul  de  laGrasserie, 
Des  principes  sociologiques  de  la  criminologie^  p.  221  à  227. 

*®  Prins,  Note  sur  la  théorie  de  la  réparation  dans  le  système  répressif 
{Bull,  de  VAcad.  royale  de  Belgique,  3«  série,  l.  21,  n*  6,  p.  829  à  846). 
Également  :  BulL  de  l'Union  internationale  de  droit  pénal,  1889,  p.  52, 
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eïcessif  :  la  réparation  civile,  lorsqu'elle  est  bien  organisée, 
coastilue  Tun  des  moyens  les  plus  énergiques  de  lutter  contre 
la  criminalité.  Mais  si  Tinstitution  du  ministère  public  et 
Texagération  de  ses  fonctions  ont  été  la  première  cause  ou  la 
preQiière  occasion  d'une  altération  profonde  de  la  situation  de 
la  victime  du  délit,  si  le  droit  social  a  condamné  la  vengeance 
privée  et  la  faculté  de  réclamer  la  peine  qui  en  était  le  dérivé, 
si  OD  a  fait  de  l'ancien  accusateur  une  «  partie  civile  »,  encore 
faudrait-il  assurer  et  garantir,  par  des  institutions  appro- 
priées, la  réparation  à  laquelle  a  droit  la  victime.  G^est  sous 
cet  aspect  surtout  qu'on  doit  envisager  le  problème  et  non  sous 
celui  d*une  extension  des  droits  de  la  partie  lésée  devant  les 
tribunaux  de  répression  ou  d'une  reconstitution  du  système 
des  peines  privées. 

76.  Le  régime  de  l'interdépendance  des  deux  actions, 
publique  et  civile,  et  la  nécessité  d'étudier  leurs  rapports  ré- 
ciproques, nous  oblige  à  faire  une  étude,  parallèle,  qui  suivra 
chacune  de  ces  actions  depuis  sa  naissance  jusqu'à  son  extinc- 
tion. Nous  diviserons  donc  ce  livre  en  trois  litres  :  1*^  des 
actions  publique  et  civile;  2*^  de  l'exercice  de  ces  deux  actions; 
3'  de  leur  extinction. 

rapport  de  Garofalo,  1890,  p.  59,  rapport  de  Alimena,  1891,  p.  121,  rapport 
de  Prins;  Ferri,  La  sociologie  criminelle ,  p.  503  à  511.  Voy.  Rev,  péniU, 
1895,  p.  1001  ;  Ortolan,  op,  cit.,  t.  2,  n°"  1476  et  1674,  avait  déjà  insisté, 
sur  i«  l'importance  qu'il  y  a,  pour  la  sécurité  et  pour  le  bien  être  social,  non 
'<  seulement  à  ce  que  la  société  inflige  une  peine  publique  au  coupable, 
«  mais  encore  à  ce  qu'elle  contraigne  ce  coupable  à  réparer  le  préjudice 
«  qu'il  a  causé  par  son  délit  ». 
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TITRE  PREMIER 

DES  DROITS  D'ACTIONS  QUI  NAISSENT  DE  L^INFRACTION. 


CHAPITRE  PREMIER 

DE    l'action    PUBLIQUE. 


§  XII.  -  NOTIONS  GÉNÉRALES  SUR  L'ACTION  PUBLIQUE. 

77.  La  répression,  et  l'aclion  publique  qui  eo  est  la  conséquence.  —  78.  Du  ministère 
public.  Divers  systèmes  d'accusation.  Les  deux  types  en  présence.  —  79.  Combi- 
naisons du  système  de  l'accusation  populaire  et  de  celui  de  Taccusation  publique.  — 
80.  Législations  autrichienne  et  allemande.  — 81.  Système  anglais.  —  82.  Les 
actions  populaires.  Article  123  de  la  loi  du  15  mars  1849. 

77.  La  répression  n'étant  exercée  par  TÉlat  qu'après  un 
jugement,  on  appelle  actioti  publique  ]a  mise  en  œuvre  du 
droit  et  du  devoir  de  l'État  de  poursuivre  en  justice  l'inculpé 
d'un  délit  pour  Ten  convaincre  et  l'en  punir*.  Cette  action  a 

§  XII.  1  II  faut  remarquer  que  tout  ce  qui  n'est  pas  adéquat  à  la  répara- 
lion  du  préjudice  est  une  peine  véritable,  que  cette  peine  profite'  à  l'État, 
comme  une  amende,  ou  à  la  partie  lésée,  conmie  une  amende  spéciale  qu'on 
prononcerait  à  son  profit,  ou  au  dénonciateur,  dans  le  cas  où  la  dénoncia- 
tion est  récompensée.  Telle  est  la  peine  lato  sensu.  Mais  il  y  a  les  peines 
privées  et  les  peines  publiques.  Nous  ne  nous  occupons  que  des  secondes. 
Sur  les  premières,  consultez  :  Hugueney,  L'idée  de  peine  privée  en  droit 
contemporain  (Thèse  doct.,  Paris,  1904).  Dans  ce  travail,  l'auteur  constate, 
G.  P.  P.  —  I.  11 
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trois  caractères  essentiels  :  a)  Elle  est  la  conséquence  néces- 
saire et  irrévocable  du  délit,  en  ce  sens  que  tout  individu  quf 
commet  une  infraction  doit  être  poursuivi  et  puni,  b)  Elle 
n'est,  à  aucun  point  de  vue,  subordonnée  au  caractère  domma- 
geable du  fait  et  à  Faction  civile  qui  est  la  suite  de  ce  caractère  ^ 
c)  Enfin,  c'est  une  action  sociale,  exercée  dans  l'intérêt  et  au 
nom  de  la  collectivité  tout  entière.  Ces  trois  caractères  résul- 
tent d'un  seul  et  même  principe  :  à  savoir  que  l*Étaf,  en  vertu 
du  devoir  qui  lui  incombe  de  pourvoir  à  la  défense  sociale,  est 
obligé,  dès  qu'un  délit  est  commis,  d'en  poursuivre  l'auteur 
pour  obtenir  contre  lui  la  prononciation  d'une  peine. 

78.  Cette  idée  est  réalisée,  dans  notre  droit,  par  Tinslitu- 
tion  du  ministère  puôHcj  dont  Korigine  n'est  ni  romaine  ni 
germanique  y  mais  purement  française.  Le  ministère  public  a 
pour  fonction  principale  de  rechercher  et  de  poursuivre  le& 
auteurs  de  délits,  c'est-à-dire  de  jouer  le  rôle  à' accusateur 
dans  le  procès  pénal*. 

Historiquement,  l'accusation  s'est  exercée  suivant  quatre 

d'une  part,  que  l'application  de  peines  privées,  telles  que  astreintes,décbéanr 
ces,,  est,  dans  nos  sociétés,,  un  retour  aux  coutumes  des  peuples  primiliis; 
d'autre  part,  que  ces  peines  privées  sont  de  plus  en  plus  en  usage.  L'idée 
mène  de  sub&tituer,  au  profil  de  la  partie  lésé«  par  un>  délit,,  une»  aiaende  à 
laréparation,jouit,  à  l'beure  actuellev d'une  ceKtaixte  Jttveur.  û«ttx  législaliions- 
sont,  à  cet  égard,  à  noter.  Le  Code  pénal  allemand  de  1870  a  conservé,  pour 
certains  délits,  le  système  de  la  composition  {Busse),  Voy.  §§  188  et  231. 
Inspirées  du  môme  esprit,  des  lois  plus  récentes  ont  étendu  l'amende,  en 
faveur  de  la  partie  lésée,  à  de»  délits  en  matière  de  propriété  littéraire,, 
artistique  et  industrielle- (Antï.  de  hégisl.  étr.,  1^4,  p.  i3i  et  438).  L^'amemfe- 
en  faveur  de  la  partie  lésée  a  été  également  organisée  par  le  Cod«  piéoal 
italien  de  4889  (art.  38).  Voy.  sur  tous  ces  points  :  Demogue,  De  la  répara- 
tiùn.ewile  des  délits  (Paris,  18^,  p.  463  à  173). 

'^  La  loi  péo«le  n'atte4ad  pa»  poiur  puaiir  qui»  le  dommage  ait  été  cauaéw 
Elle  punit  des.  afit^s  au  carael^e  coistpromeitant,  et  elle  est,,  ^  cepoioA  de- 
vue^  préventive^ 

3  Sutr  l'histoire  du  ministèpe  publia,  aupràj  pp.  4SI,  78y  7^.  Voy.  Glassoia»» 
flwftMore  du  droit,  et  dea  ÛMtitutioms  de  la  Franae^  t.  ^  p.  33^;  Félâx  Ai^beirt,. 
DHiTmrmtère  public  de  saint  Louis  à  Français  I*^  {Rjsv,,  hiU.^  4^94^  pw  487 
et  suiv.). 
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formes*  :  i^  D'abord,  la  victime  du  détit  on  ses  hériliers  ont 
poursoiyi,  dans  leur  prof>re  intérêt,  pour  oMenir  une  répara- 
tioD  leur  pro&taaL  :  c'est  \e  aystènrw  de  ïaecusation  privée. 
2^  Puis,  tout  ciioyeii  a  pu  se  porter  accusateur  (tans  Tintérêt 
pol>lîc^  ei  deroaùder,.  mais  au  ihmu  de  la  c<ftllec(ivité,  la  puiri' 
tiûD  de  Tauleur  do  délit  :  c'est  W  système  de  Vaeeitsution 
populaire^  quiconsisie  dans,  la  représetitation  de  I*É(at  par  les 
citoyens.  3""  Plus  tard,  le  juge  s'est  saisi  lui-même  de  la  con- 
naissance des  crimes  les  plus  graves  et  les  a  po«i>rsvivis  dans 
l'ûitéfèt  général  :  c'est  la  powrsuite  d'office.  4*  Enfin,  on 
corps  de  fooctioonaires  a  été  institaé  par  TÉtat  pour  recber^ 
cher  les  infracti!0>os,  en  poursuivre  Tes  auteurs  devani  tes  tri- 
buoaux  ei  requérir  keat  eondamnatioB  :  c'est  le  système  de 
Yacetisationptebliqife.. 

79.  Le  premier  de  ces  procédés  de  poursuite,  VcKcrtsaHoji 
privée,  est  celui  des  peuples  barbares;  il  mécomnaU  le  carac- 
tète  social  de  la  répression.  Les  peapies  civilisés  Tout  aban- 
donné. Quant  au  système  dô  \a  poursuite  d^o/fice,  il  réunit  et 
confond  deux,  fonctions  qui  doivent  être  et  rester  distinctes 
dans  rintérétde  Fimpartiali té  judiciaire,  La  fonction  de  juger 
ei  celle  d'accuser.  Aussii  n'est*il  plus  en  vigueur.  Restent 
Vocalisation  populaire  et  Vaceusation  publique.  Cbaeun  de 
ces  systèmes  a  ses  inconvénients  et  ses  avantages^  L'accusa- 
tion pop-ulaire  peut  sommeiller  par  peur,  corruption  on  indif- 
férence*^ elle  peut  détenir  un  moyen  de  chantage  entre  les 
mainsde  gens  sans  aveu  ^.  Personne  ne  conteste,  à  ce  double 
point  de  vue^  les  avantages  de  l'institution  d'un  accusateur 

^  Ce  sonlf  du  reste,  des  formes  typiques.  Mais  elles  se  pcésenienl  rare- 
ment pures  :  les  systèmes  pratiques  les  ont  presque  toujours  combinées. 
Voy.  Raoul  de  la  Grasserie,  Des  principes  sociologiques  de  la  criminologie 
[itt*,  Paris,  1901),  p.  183. 

'  Tboorety  disait,  dans  la  séance  de  TAssemblée  eonstituante  du  4  août 
IIM  :  «  Quandi  tout  le  zocnide  est  cbargé  de  veiller,  il  arrive  un  moment  où 
'<  personne  ne  veille  »» 

^  Notre  Ayrault  caractérisait  les  vices  da  système,  quand  il  disait  que  sa 
suppression  ferait  C4  cesser  cette  haine  eiïrénée  de  s'entre-mang^er  les  uns 
«  les  autre»  n.. 
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public.  L'accusatioQ  populaire,  dans  un  pays  où  tout  le  monde 
est  occupé,  deviendrait  un  métier;  mieux  vaut  certainement 
en  faire  une  fonction.  Mais,  soumis  au  pouvoir  exécutif,  cet 
accusateur  public  peut  être  soupçonné  de  subordonner  l'ac- 
tion publique  à  des  considérations  politiques;  magistrat, 
comme  le  juge,  son  caractère  même  est  de  nature  à  détruire 
régalité  nécessaire  entre  Taccusation  et  la  défense. 

Les  deux  conceptions  absolues  de  l'accusation  populaire  et 
de  Taccusation  publique  ne  présentent  plus  guère^  aujour- 
d'hui, qu'un  intérêt  historique.  Les  systèmes  en  vigueur  re- 
posent sur  la  combinaison  du  rôle  de  TÉtat  et  de  celui  des 
particuliers.  Deux  types  d'accusation  se  partagent,  à  Theure  ac- 
tuelle, le  monde  civilisé.  Dans  le  premier,  la  poursuite  des  in- 
fractions est  exercée,  en  principe,  par  les  membres  du  minis- 
tère public, délégués  par  TÉtat  ;  les  particuliers  n'interviennent 
qu'exceptionnellement  et  seulement  quand  leurs  intérêts  sont 
en  jeu.  C'est  le  système  français  :  il  sert  de  type  à  celui  qui 
est  organisé  par  la  plupart  des  législations  en  vigueur.  Dans 
le  second,  le  rôle  des  particuliers  est,  au  contraire,  prépondé- 
rant, et  rÉtat  n'intervient  que  dans  des  cas  rares  et,  pour 
ainsi  dire,  par  voie  subsidiaire.  C'est  le  système  anglais. 

Par  son  origine,  le  ministère  public  est  une  institution  bien 
française^  qui  a  toujours  rendu  les  plus  grands  services  à 
Tordre  public.  «  Nous  avons,  aujourd'hui,  dit  Montesquieu, 
«  une  loi  admirable  :  c'est  celle  qui  veut  que  le  prince,  établi 
«  pour  faire  exécuter  les  lois,  prépose  un  officier  dans  chaque 
«  tribunal  pour  poursuivre  en  son  nom  tous  les  crimes,  de 
a  telle  sorte  que  la  fonction  des  délateurs  est  inconnue  parmi 
«  nous  :  la  partie  publique  veille  pour  les  citoyens,  elle  agit 
«^et  ils  sont  tranquilles*  ».  En  raison  même  de  l'utilité  de  cette 

^  Il  ne  faut  pas,  en  efFet,  en  chercher  l'origine,  même  lointaine,  dans  Pin - 
slitution  des  procuratores  cœsaris,  chargés  de  veiller  sur  le  patrimoine  des 
empereurs,  et  que  les  rois  francs  ont  conservé  dans  leurs  domaines.  Voy. 
Pardessus,  Essai  historique  sur  Vorganisation  judiciaire^  p.  189  et  suiv.; 
Ortolan  et  Ledeau,o;^.,  cit.^  t.  1,  p.  49  et  suiv. 

*  Esprit  des  lois,  liv.  VI,  chap.  VIII.  Ayrault  (op.  a7.,  liv.  2,  4*  part., 
n*  27)  avait  déjà  dit  cent  cinquante  ans  auparavant  :  «  Le  procureur  du  roy 
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instiluiion,  son  importance  devait  apparaître  aux  législateurs 
des  pays  étrangers,  surtout  à  ceux  qui  se  sont  inspirés  de  nos 
Codes.  Le  ministère  public  existe,  aujourd'hui,  avec  des  diffé- 
rences inévitables  de  détails  et  d'organisation,  dans  la  plu- 
part des  États  de  l'Europe  et  de  l'Amérique.  C'est  surtout  au 
point  de  vue  du  rôle  réservé  aux  particuliers  dans  la  poursuite 
que  les  législations  contemporaines  se  montrent  plus  ou  moin» 
libérales. 

80.  C'est  ainsi  que,  malgré  Tadmission  du  système  de  la 
poursuite  par  le  ministère  public,  les  législations  autri- 
chienne et  allemande  s'écartent  nettement  du  système  Tran- 
cais. 

Le  principe  qui  domine  le  Code  autrichien  de  1873,  c'est 
que  «  la  poursuite  en  justice  d'un  acte  punissable  n'a  lieu 
que  sur  la  réquisition  d'un  accusateur  »  (§  2).  Mais  le  mi- 
ûistère public  n*a  pas  le  monopole  de  l'exercice  de  l'action 
publique.  L'accusateur  peut  être,  soit  le  ministère  public, 
soit  la  partie  lésée,  a)  Le  ministère  public  est  maître  de  son 
action.  Deux  conséquences  corrélatives  en  résultent.  Il  peut 
renoncer  à  son  action  en  tout  état  de  cause,  et,  s'il  se 
désiste,  il  dessaisit  le  tribunal  et  détermine  obligatoirement 
l'acquittement  de  Taccusé.  Il  ne  suffit  donc  pas,  comme  en 
France,  que  l'action  publique  soit  mise  en  mouvement  pour 
que  le  juge  puisse  statuer;  il  faut  encore  qu'elle  ne  soit  pas 
abandonnée  (§§  109,  227,259).  Le  ministère  public  peut  éga- 
lement se  passer,  pour  saisir  la  juridiction  de  jugement,  d'une 
décision  préalable  des  juridictions  d'instruction  :  dans  ce  cas, 
il  rédige  l'acte  d'accusation  et  saisit,  par  le  dépôt  de  cet  acte, 
le  tribunal  qui  doit  en  connaître  (§  207).  b)X  côté  du  minis- 
tère public,  la  partie  lésée  peut  agir,  soit  comme  accusateur 
privé  (Prit;a/anA7ag'f»r),soit  comme  accusateur  privé  subsidiaire 
[Subsidiaranklager)^  soit  comme  partie  civile,  joignant  son 

«  a  bien  le  droit  de  la  vindicte  publique  :  et  ç*a  été  sagement  et  humaine- 
<(  ment  fait,  de  Tavoir  planté  et  subrogé  au  lieu  de  ceux,  lesquels  en  estât 
«  populaire  se  mesloient  d'accuser  autruy  sans  interest  particulier  qu'ils 
«  eussent  ». 
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acHon  privée  k  la  poursuite  do  mîvîstère  7»ubiic  [Privathe- 
Me z/ti^'/er).  L'accusation  privée  consiste  dans  ledroît  reconnfi 
auiL  particuliers  «de  pwter  direclement  Tacliott  «pablique  de- 
vant Je  tribu oal  «de  répredsîon  (§  46).  Ce  droit  appartient  à  4a 
partie  lésée,  seulement  pour  les  délits  qui  ne  peuvent  être 
poursuivis  que  sur  sa  plainte.  Dans  ce  cas,  la  partie  lésée 
po^ocède^  «  pour  les  besoins  de  son  accusatkMi,  de  la  même 
manière  que  le  ministère  public  »  (§  46).  Elle  est  maitressede 
l'accusation,  et,  si  elle  y  renonce,  Taccusé  doit  être  acquitté. 
La  partie  lésée  a  le  droit  d'exercer  raccusation  privée  subsi- 
diaire, dans  le  cas  où  le  ministère  public  refuse  de  poursuivre 
ow  abandonne  'la  p©B*rsoite  commencée  (§  48).  Elle  conclut 
alors  à  l'application  de  la  peine,  à  la  place  du  ministère 
public.  Telle  est  l'accusation  privée  subsidiaire  qui  constitue 
Tune  des  innovations  caractéristiques  du  Code  de  lfi73.  Enfin, 
la  vidlime  du  délit  peutse  porter  partie  civile,  en  joignant  son 
ac<)i««i  à  fe  poursuite  du  ministère  public.  «  Toute  perso nno 
«  lésée  par  un  crime  ou  par  un  délit  «qui  doit  être  poursuivi 
«  d'office  peut,  jusqu'au  commencement  des  débats,  joindre 
«  son  action  civile  à  la  procédure  ol  devenir  ainsi  partie  civile  « 
(§  47). 

Le  Gode  de  procédure  allemand  de  1^77  consacre  le  prin- 
cipe d'après  lequel  les  tribunaux  ne  peuvent  se  saisir  d'of- 
fice*. L'accusation  -est  confiée  au  ministore  public**.  Mais, 
d'une  part,  les  officiers  qui  lo  représentent  n'ont  que  l'exer- 
cice de  l'action  publique  et  n'en  sont  plus  les  maitres  dès 
•qfii'ils  l'ont  intentée.  D'autre  part,  un  grand  nombre  d''infrac- 
tions  no  peuvent  être  poursuivies  q^ue  sur  plainte  de  la  par- 
tie lésée.  Ce  qui  caractérise  surtonl  la  législation  aliomande, 
au  point  de  vue  du  rôlo  des  particuliers^  c'est  la  séparation 

»  C.  proc.  aM.,  J  151  :  «  L'orirveilMirB  d'ane  instruction  j-adknàire  esl  su- 
bordonnée à  iMntnodnetion  d'une  aecusaititAn  (Kiage)  ». 

^^  Le  ministère  public  se  compose  du  parquet  du  tribunal  de  TEmpire, 
qui  oomprend  om  «prixïisreur  supérieur  et  plusieurs  procureurs  de  l'Empire, 
des  procareurs  d'État  près  destribanaux  rt^gionaux  9upériearfietdes  tribu- 
naux régionaux,  et  des  procureure  de  bailliage  près  -des  tribunaux  de  bail- 
liage. 
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<l«  ractioQ  pénale  et  de  raction  cWite.  La  faculté  de  porter 
la  demande  en  dommages-intérêts  devant  les  tribunaux  de 
répression  n'est  pas  ouverte  à  la  partie  lésée".  Sa  participa- 
tion i  l'exercice  de  l'accusation  se  manifeste  de  trois  ma- 
nières, a)  Le  droit  de  plainte  lui  est  ouvert,  et  la  plainte  est 
nécessaire,  dans  certains  cas,  pour  que  le  ministère  public 
puisse  agir.  La  loi  allemande  considère,  en  effet,  certaines 
infractions  {antragsdeiikte)  comme  revêlant  un  caractère  per- 
sonoel  parce  qu'elles  lèsent  surtout  les  intérêts  privés  ou  parce 
qu'elles  portent  atteinte  à  Thonneur  ou  à  la  considération  des 
familles'^.  Pour  ces  délits,  le  plaignant  «  qui  est  en  même 
temps  partie  lésée  »  peut  se  pourvoir  devant  le  supérieur 
hiérarchique  de  l'agent  du  ministère  public  qui  refuse  de 
donner  suite  à  la  plainte.  En  cas  de  rejet  de  ce  pourvoi,  il 
peut  alors  en  appeler  au  tribunal  régional  supérieur  ou  au 
tribunal  de  TEmpire  qui  a  le  droit  d'ordonner  la  mise  en  ac- 
cusation de  l'inculpé.  Dans  ce  cas,  le  ministère  public  est 
tenu  d'intenter  l'action,  mais  non  de  la  soutenir  :  la  partie 
lésée  qui  aura  provoqué  cette  mesure  peut  alors  intervenir. 
b)  A  côté  du  droit  de  recours,  la  partie  lésée  possède,  dans  les 
délits  d'injures  et  de  lésion  corporelle,  le  droit  d'accusation 
privée  {privatklage],  «  sans  qu'il  soit  nécessaire  pour  elle 
d'invoquer  préalablement  le  concours  du  ministère  public  » 
(§  414).  c)  Enfin  l'accusation,  par  voie  d'intervention  {neben- 
Mage)  est  accordée  à  la  partie  lésée  dans  trois  hypothèses.  Elle 
appartient  d'abord  à  toute  personne  ayant  le  droit  d^accusa- 
tion  privée.  Cette  personne  peut,  «  en  tout  état  de  la  procé- 
«  dure,  joindre  son  action  à  l'accusation  publique  en  qualité 
<(  d'accusateur  par  intervention.  Celte  intervention  pourra 
«  même  se  produire  après  le  jugement  en  vue  d'user  d  une 
•«  voie  de  recours  »  {§  447).  Le  droit  d'intervention  appartient, 

^'  G.  de  proc  «11.,  §  433.  Ce^  une  règfo  ^m  existait  déjà  dans  plusieurs 
iStats  gerBmmqaes.  Gfr.  Da^uin,  Code  de  procédure  pénale  aUemand, 
p.  233,  Dote  1. 

^  Ces  iBfracitîoDB  '^^éciales  Bont  ëncrmérëes  dans  le  Code  pénal  aFfemand 
4lu  31  mai  -1970.  Um  loi  du  26  février  1876  en  a  diminué  le  nombre  (Afin. 
i^^M/.  e7r.,  ir77,  p.  I3S^ 
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eQ  secoad  lieu,  au  plaigûaut,  qui,  sur  le  refus  du  ministère 
public  de  poursuivre,  a  obteau  du  tribunal  une  décision 
ordonnant  la  mise  en  accusation,  pourvu  que  Tacte  punissable 
ait  été  dirigé  «  contre  sa  vie,  sa  santé,  son  état  civil  ou  ses 
biens  »  (§  435).  Enfin,  la  partie  lésée  peut  encore  se  joindre 
à  la  partie  publique,  en  qualité  d'accusateur  par  intervention, 
quand  la  loi  lui  permet  de  réclamer  une  composition  {Btis$ey\ 
En  résumé,  ce  qui  parait  caractériser  la  législation  alle- 
mande, au  point  de  vue  de  l'accusation,  c'est  le  rôle  trop  ex- 
clusif donné  au  ministère  public,  rôle  qui  répond  bien  aux 
tendances  centralisatrices  de  l'Allemagne  moderne. 

81.  L'Angleterre  est  le  seul  pays  de  l'Europe  où  les  parti- 
culiers ont  un  rôle  prépondérant  dans  la  poursuite.  Mais  ce 
système,  qui  est  le  trait  distinctif  de  la  procédure  pénale  an- 
glaise, ne  repose  pas  sur  la  confusion  de  l'intérêt  social  et  de 
rintérét  privé  dans  la  répression.  Non  seulement,  en  effet,  la 
législation  anglaise  repousse  l'idée  qui  ne  voit,  dans  l'infrac- 
tion, que  le  tort  causé  aux  particuliers,  mais  elle  n'admet  pas 
Texistence  de  délits  privés,  c'est-à-dire  de  faits  qui,  bien  que 
délictueux,  ne  peuvent  être  poursuivis  que  par  la  partie  lésée. 
La  poursuite  a  lieu,  dans  l'intérêt  public,  par  tout  citoyen  ou 

"  C.  proc.  ail.,  §  443.  La  composition  est  une  réparation  pécuniaire  ou 
plutôt  une  sorte  d'amende,  èi  laquelle  peut  être  condamné,  par  les  tribunaux 
criminels,  l'individu  coupable  de  certaines  infractions. 

D'après  le  Code  pénal  allemand  (§  188),  dans  les  cas  de  diffamation  et  de 
calomnie,  «  lorsque  l'injure  aura  porté  préjudice  à  la  fortune,  à  la  position, 
«  ou  à  l'avenir  de  Tinculpé,  le  tribunal  pourra,  en  outre  de  la  peine  priv(^e, 
«  prononcer,  au  profit  de  ce  dernier,  sur  sa  demande,  une  amende  qui  n'ex- 
u  cédera  pas  2.000  thalers.  Dans  ce  cas,  l'offensé  ne  pourra  plus  obtenir 
«  d'autres  dommages-intérêts  ».  Le  §  234  permet  également,  en  cas  de  lésions 
corporelles,  d'attribuer  à  la  partie  lésée  une  composition  [Busse)  de  2.000 
thalers  au  maximum.  Et  le  paiement  de.  cette  composition  exclut  aussi  le 
droit  de  demander  d'autres  dommages-intérêts.  Même  système  pour  les  dé- 
lits de  contrefaçon  {Ann.  de  légisLétr.,  1871, p.  131, 138,  205;  1864,  p.  140; 
1876,  p.  100,  112,  130).  Ce  système  diffère,  à  deux  points  de  vue  surtout, 
du  système  de  la  réparation  civile.  Le  juge  allemand  peut  bien  allouer  une 
somme  d'argent  qui  n'est  pas  en  rapport  avec  le  dommage  causé.  Mais  la 
victime  ne  peut  cumuler  la  composition  et  les  dommages-intérêts. 
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toute  association  créée  pour  cet  objel.C'est  la  «  popular  ac- 
tion».  De  tout  temps,  du  reste,  deux  officiers  de  la  couronne, 
Yattomey  gênerai  elle  solicitor  gênerai,  qui  est  son  substitut, 
ont  pu  exercer  les  poursuites  dans  des  cas  exceptionnels  ou 
lorsque  les  intérêts  de  la  couronne  sont  directement  en  jeu**. 
Bien  que  les  inconvénients  résultant  de  Tabsence  d'un  minis- 
tère public  aient  été  atténués  parle  caractère  tout  particulier, 
en  Angleterre,  de  la  magistrature,  du  barreau,  de  la  police'*, 
par  la  création  d^associations  pour  exercer  des  poursuites,  ces> 
incouTénients  ont  été  vivement  ressentis  et  signalés,  notam- 
ment dans  le  rapport  publié  en  1874  par  la  commission  par- 
lementaire d'organisation  judiciaire  qui  étudia  la  question  de 
rétablissement  d'un  public  prosecutor.  La  loi  du  3  janvier 
4879,  devenue  exécutoire  le  1"  janvier  1880,  a  institué  unr 
directeur  des  poursuites  criminelles  qui  doit,  sous  la  surveil- 
lance de  Vattorney  gênerai,  intenter  et  poursuivre  les  procé- 
dures criminelles  et  donner,  aux  officiers  de  police  et  à  toutes 
personnes,  officiers  ou  non,  engagées  dans  un  procès  crimi- 
nel, son  avis  et  son  assistance.  Mais  la  loi  maintient  expressé- 
ment le  droit  de  tout  particulier  d'intenter  ou  de  conduira 
n'importe  quelle  poursuite  criminelle.  Le  principe  de  l'accu- 
sation populaire  n'a  donc  pas  été  entamé  par  la  réforme  timide 
de  1879. 

En  1883,  une  commission  royale  a  été  chargée  de  faire  une 
enquête  sur  le  fonctionnement  de  l'office  du  directeur  des 
poursuites  criminelles.  Son  rapport  a  été  le  préliminaire  de  la 
loi  du  14  août  1884,  provoquée  par  cette  commission.  On 
s'était  demandé  s'il  était  opportun  d'étendre  à  l'Angleterre  les 


'*  M.  Prins,  chargé  par  son  gouvernement  d*aller  étudier  le  fonctionne- 
ment de  la  procédure  pénale  à  Londres  en  1879,  constate,  dans  son  rap- 
port, qu'il  y  a  sur  le  continent  un  vice  saillant  :  la  coalition  inconsciente  et, 
pour  ainsi  dire,  inévitable,  du  parquet,  du  juge  d'instruction,  de  la  police  et 
de  la  magistrature  assise  contre  Taccusé  ;  qu'en  Angleterre,  il  en  est  tout 
autrement,  les  divers  éléments,  qui  concourent  à  l'application  de  la  loi  pé- 
nale, se  contrôlant  les  uns  les  autres. 

*^  Le  public  anglais  vient  en  aide  à  la  justice,  le  public  français  lui  est 
hostile. 
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-systèmes  écossais  et  irlandais,  -diaprés  lesqnelsdes  procureare 
iiscauK'Ou  de^  solicitors  de  la  couronne,  résidant  dans  chaque 
région,  font  rapport  de  cbaque  délit  grave,  aossitôt  après  sa 
découverte^  respectivement  au  Lord  advocate,  en  Ecosse,  et 
à  Vatlomey  gênerai,  en  Irlande.  I^  commission  n'a  pas  oié- 
eoDDu  lolililé  de  ce  réseau  d'agents  de  surveillance  et  de 
poursuites;  mais,  reculant  devant  certaines  difficultés  d  ordre 
budgétaire,  elle  s'est  bornée  à  proposer  la  modification  et  le 
développement  du  système  créé  en  1879.  Aujourd'hui,  tout 
solicitor  nsûstant k\m  Trésor  peut  suppléer  le  solicttor  général 
dans  les  Tonctions  de  directeur  des  poursuites  publiques. 
L'officier  en  chef  de  tout  district  de  police  doit  fournir,  de 
temps  à  antre,  au  solicitor  gênerai,  des  renseignements  sur 
les  crimes  justiciables  des  assises  qui  auront  été  commis  dans 
-son  ressort.  Mais  la  lot  de  1884,  qui  supprime  certains 
rouages,  ne  donne  pas  de  pouvoirs  nouveaux  à  ce  ministère 
public  embryonnaire  *^. 

82.  Les  actions  populaires  ont  été  Tune  des  institutions  les 
plus  originales  du  droit  romain.  Pour  les  caractériser  d'un 
mot,  on  peut  dire,  avec  Geib^\  qu'elles  furent  relatives  à  des 
ic  actes  défendus  qui  apparaissent  en  quelque  sorte  comme 
le  chaînon  de  jonction  entre  les  infractions  proprement 
dites,  renvoyées  aux  quœtiones  perpétues ,  et  les  simples  délits 
privés  M«  Les  Romains  n'ont  jamais  eu  l'idée  de  créer  un  mi- 
nistère public.  La  protection  de  l'intérêt  général  n'étant  pas 
assurée  par  Tactivité  de  magistrats,  ils  la  confièrent  à  tous  les 
eitoyensde  bonne  volonté  qui  devenaient  ainsi  les  représen- 
tants de  l'État.  De  nos  jours,  l'intérêt  public  a,  dans  presque 
tous  les  pays,  son  représentant  légal,  le  ministère  public; 
aussi  lé  système  des  aclions  populaires  n'a  été  conservé  qu'en 
Angleterre,  pour  la  poursuite  des  infractions.  En  France^  les 
très  rares  exemples  de  fonctions  judiciaires,  appartenant  à 
tous  lescitoyenSjSC  rattachent  au  droit  électoral  et  n'ontqu'une 

**  Voy.  Nourrisson,  De  la  participation  des  particuliers  à  la  poursuUe 
ées  crimes  et  des  déUtB  (Paris,  4^4),  p.  -159  et  suiv. 
*'  Lehrbuch  des  deutschen  StrafrechtSy  t.  i,  p.  69. 
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anak>gi>e lointaine aT^cles  actions  populaires  romaines.  Ainsi\ 
rarlîcle  123  de  la  loi  du  15  mars  1849  permet,  à  tout  citoyen 
ÎDScrit  dans  une  circonscription,  de  porter  plainte  pour  les 
délits  commis  à  Toccasion  d*une  éleclion;  mais  bien  qu'il  né 
s  agisse  là  que  de  Tacte  préliminaire  de  la  poursuite,  et  non 
d'un  Téritable  droit  d'action,  la  Jurisprudence  a  conclu,  du 
caractère  de  «  plainte  »,  donné  à  cette  initiative  civique,  au 
droit,  de  tout  citoyen  inscrit,  de  mettre  en  mouvement  Tac- 
lion  publique.  En  un  mot,  les  électeurs  du  collège  qui  a  pro- 
cédé à  l'élection,  à  Toccasion  de  laquelle  des  crimes  ou  délits 
auraient  été  commis,  sont  investis,  à  raison  de  leur  seule  qualité 
cTélecieurs,  et  sans  avoir  à  justifier  d'un  préjudice  persomiel, 
du  droit  de  poursuivre,  comme  parties  civiles,  ces  crimes  et 
délits '^  Mais  le  ministère  public,  dans  ce  cas  même,  reste 
l'agent  de  la  poursuite,  comme  il  l'est  toujours  quand  il  y  a 
partie  civile  en  cause.  Ce  n'est  donc  qu'en  qualité  de  partie 
civile  que  l'électeur  figure  au  procès,  et  non  en  qualité  de 
ministère  public  *•,  et  il  n'y  a  pas  là  un  véritable  cas  d'accusa- 
4ionpopulaire^^y  car  si  l'intérêt  général  est  le  seul  mobile  de 
l'action  de  l'électeur,  cet  intérêt  général  a  toujours  pour  re- 
présentant un  fonctionnaire,  le  ministère  public. 

§  XIII.  -  DE  L'ORGANISATION  DU  MINISTÈRE  PUBLIC. 

•S3.  Organisation  .identique  •duininÎBlère  public  en  inatière  pénale  ei  en  malière  civile. 
—  84.  Les  membres  du  ministère  public,  agents  du  pouvoir  exécutif  auprès  des 
tribonanx,  sont  amovibles  et  révocables.  —  85.  Unité  et  subordination  hiérarchi- 
ques. —  S8.  Aiicane  juridietioo  péaak  n'est  complète  sans  ministère  ptibHc.  — 
87.  CorrespondaDce  entre  Torganisatioai  <de8  tribiunaux  «de  répressioD  et  Torganisa- 

'^  Voy.  Cass.,  16  mars  1878  (TD.  78.  1.  147),  cassant  un  arrêt  contraire 
-de  la  Cour  de  Montpellier  du  21  nov.  1*877  (S.  77.  2.  826);  Montpellier, 
10  Dov.  IS94  (S.  96.  2.  201}  et  les  notes  de  M,  VilJey  sous  ce  dernier  arrêt 
et  l'arrêt  de  la  Ck>ttrde  CASsatioo. 

*'  Une  tentative  de  résurrection  des  actions  populaires  a  eu  Jieu,  en  Italie, 
à  propos  de  l'administration  et  de  la  surveillance  des  établissements  de 
bienfaisance.  Loi  du  17  juillet  1890  (Ann.  de  légisL  étr.,  1890,  p.  385).  D'un 
autre  côté,  la  loi  espagnole  du  26  février  1890  décide  que  l'action  pénale, 
•oatseant  des  délits  électoraux^  est  publiqiie,  c'e^-à-dire  qu'elle  peut  être 
«niée  en  moaremenl  partout  éiecieur  aussi  tneti  qoe  par  le  ministère  public. 

^  Comme  le  âit^  cependant,  Lai)orde,  op.  cit^  p.  448. 
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tioD  (lu  ministère  public.  Tribunaux  de  âimple  police.  Parquet  des  tribunaux  de 
première  instance,  des  cours  d'appel,  de  la  Cour  de  cassation.  —  88.  Indivisibilité 
du  ministère  public.  —  89.  Remplacement. 

83.  L'organisation  du  ministère  public  est  identique, 
quelles  que  soient  ses  fonctions.  Il  n'y  a  pas  un  ministère  pu- 
blic autrement  constitué  en  matière  pénale  qu'en  matière 
civile.  C'est  une  des  conséquences  les  moins  contestées  et  les 
moins  contestables  de  l'unité  de  la  justice  civile  et  de  la  jus- 
tice pénale. 

Les  règles  suivantes  résument  les  principes  qui  régissent 
Tinstitution,  au  point  de  vue  de  la  poursuite  des  inculpés  de 
crimes,  de  délits  et  de  conthiventions. 

84.  «  Les  officiers  du  ministère  public  sont  agents  du  pou- 
voir exécutif  auprès  des  tribunaux  »  (D.  16-24  août  1790^ 
tit.  VllI,  art.  1).  On  les  appelait,  autrefois,  à  raison  de  ce  ca- 
ractère, les  a  gens  du  roi^  ».  Sur  leur  mode  de  nomination,, 
deux  systèmes  ont  été  pratiqués.  D'après  le  premier,  les  mem- 
bres du  ministère  public  sont  désignés  à  Téleclion.  Mais  c'est 
un  système  qui  présente  un  double  inconvénient.  Il  fait  échap- 
per les  membres  du  ministère  public  à  l'action  du  pouvoir  qui 
n'a  plus  de  représentants  dociles  auprès  des  tribunaux.  11  les 
fait  dépendre  du  corps  électoral,  aux  intérêts  et  aux  passions  du- 
quel ces  agents  peuvent  être  tentés  de  subordonner  l'exercice 
de  l'action  publique.  Aussi  le  procédé  qui  consiste  à  leur 
donner  le  carartère  de  fonctionnaires^  institués  directement 
par  le  chef  du  pouvoir  exécutif,  est  presque  partout  suivi  et 
approuvé.  C'est  le  système  actuellement  en  vigueur  en  France. 
On  est  appelé  à  remplir  les  fonctions  du  ministère  public 
près  les  tribunaux  d'arrondissement,  les  cours  d'appel  et  la 
Cour  de  cassation,  par  un  décret  du  président  de  la  Répu- 
blique, rendu  sur  la  proposition  du  garde  des  sceaux  et  la  pré- 
sentation des  chefs  de  la  cour  où  la  vacance  se  produit  (L.  25- 

§  XIII.  *  Gentes  nostrœ  (Ord.  du  25  mars  1302,  chap.  2Ï,  Ord,  des  rois  de 
France,  t.  1,  p.  361).  Les  officiers  du  ministère  public  ont  seuls  garde'  ce 
titre  de  gens  du  roi  qu*ont  porté  primitivement  tous  les  offlciers  royaux. 
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févr.  1875,  art.  3)^  Ce  mode  de  DoiniaalioD  est  tellemeal 
coofornie  à  la  nature  des  fonctions  du  ministère  public  que, 
à  l'époque  même  où  les  tribunaux  se  recrutaient  par  Télec- 
tion,  le  chef  de  TÉtat  avait  conservé  la  nomination  des  com- 
missaires du  gouvernement  et  de  leurs  substituts '.  L'officier 
du  ministère  public  nommé  doit  se  faire  recevoir  et  installer*. 
La  réception  consiste  dans  la  prestation  de  serment*,  etTinstal- 
^alion,  dans  la  cérémonie  par  laquelle  un  magistrat  est  admis 
à  siéger  pour  la  première  fois  dans  la  compagnie  où  il  est 
nommé.  Ces  règles  sonl  communes  aux  juges  des  cours  et 
tribunaux  et  aux  membres  du  ministère  public  *.  La  princi- 
pale différence  qui  sépare  la  magistrature  debout  de  la  magis- 
trature assise^  consiste  en  ce  que  la  première  est  amovible  et 
réi^ocable.  C'est  la  conséquence  du  caractère  même  de  l'in- 
stitution :  agents  du  pouvoir  exécutif,  chargés  de  veiller  à 
l'exécution  des  lois  et  de  requérir  au  nom  du  gouvernement, 
les  membres  du  ministère  public  ne  pourraient  être  inamo- 
vibles sans  cesser  de  dépendre  du  chef  de  l'État  ^ 

'Pour  If  s  colonies,  les  nominations  se  font  sur  la  proposition  du  garde 
des  sceaux  et  du  ministre  des  colonies  et  le  contre-seing  de  ce  dernier 
(Ord.  28  juill.  1841,  art.  1). 

3  D.  16-24  août  1790,  tit.  VIII,  art.  1;  D.  27  nov.-l«'  déc.  1790,  art.  23; 
Const.  5  fruct.  an  III,  art.  216  et  261. 

*  Pour  les  détails  sur  ces  deux  formalités  :  Garsonnet,  op,  cl^,  1. 1,  §  182, 
p.  302. 

'  Aujourd'hui  que  le  serment  politique  est  aboli  (D.  5  sept.  1870),  les  olii- 
ciers  du  ministère  public  ne  prêtent  qu*un  serment  professionnel. 

*  Quant  aux  conditions  d'aptitude  pour  être  appelé  aux  fonctions  du  mi- 
nistère public,  voy.  Garsonnet,  op.  cit.,  §  77,  t.  I,  p.  296. 

'  On  appelle  le  corps  du  ministère  public  la  magistrature  debout,  par 
opposition  k  la  magistrature  assise,  parce  que  ses  membres  se  lèvent  pour 
adresser  des  réquisitions  aux  membres  des  cours  et  tribunaux  qui  jugent 
assis  sur  leurs  sièges. 

*  Les  magistrats  du  ministère  public  devraient-ils  être  inamovibles  ?  Voy. 
sur  la  question  :  Mangin,  op,  cit.,  t.  1,  no  121  et  la  note.  M.  Larnaude,  re-^ 
gretlant  à  la  Société  des  prisons  (Rev.  pénit.,  1896),  à  propos  de  la  discus- 
sion sur  la  poursuite  des  crimes  et  délits  par  les  associations,  l'inamovibilité 
du  ministère  public  qui  faisait  en  grande  partie  sa  force  dans  notre  ancienne 
législation,  disait  :  «  Je  ne  crois  pas  qu'il  soit  bien  de  faire  dépendre  en  fait 
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85.  Qd  a  doDaé  poar  base,  à  rorgainisatioa  du  ministère 
public,,  un  priQci|oe  qui  en  fait  la  force,  celui  de  Vtaiité  et 
de  la  subordination  kiérarchiqties^. 

Les  procureurs  généraux.,  les  avocats  généraux,  les  substi- 
tuts du  procureur  général,  les  procureurs  de  ta  Répobliqae, 
leurs  substituts,  les  commissaires  de  police,  les  maires  ef 
adjoints,  tous  fooctionnaires  du  ministère  public,  sont  tivis 
entre  eux  par  un  lien  hiérarchiquey  qui  aboutit  au  garde  des 
sceaux,  ministre  de  la  justice,  et  qui  permet  à  celui-ci,  à  titre 
de  représentant  direct  du  pouYoir  exécutif,  de  communiquer 
à  l'exercice  de  l'action  publique  en  France  la  puissance  de 
Tunité  (D.  30  mars  1808,  art.  80  et  8i;  L.  20  avr.  iSlO, 
art.  60  ;  C  instr.  cr.,  art  274). 

Cette  subordination,  en  ce  qui  concerne  les  membres  du 
ministère  public,  a,  pour  sanction  dernière,  \9i  révocation  (\\ïk 
peut  les  frapper  sans  motifs  et,  i  plus  forte  raison,  les  atteindre 
à  juste  titre  s'ils  manquent  gravement  aux  devoirs  de  leur 
charge.  C'est  la  conséquence  de  leur  amovibilité.  Mais,  de  pins,, 
cette  subordination  se  manifeste  par  un  pouvoir  disciplinaire 
qui  n'appartient  pas  aux  cours  et  tribunaux  près  desquels 
les  membres  du  ministère  public  exercent  leurs  fonctions, 
mais  à  leurs  supérieurs  hiérarchiques.  Il  convient,  à  c<5  point 
de  vue,  de  distinguer  entre  le  procureur  de  la  République, 
d'une  part,   le  procureur  général  et  le  garde  des  sceaux, 

t*  de  tels  ou  tels  électeurs,  de  tels  ou  tête  bomme«  politiques,  quels qu'îhsorënt, 
«  à  quelque  opinion  qu'ils  appartiennent,  l'action  de  ta  justice.  Or,  c'est  à 
M  quoi  ToD  ft'expose  en  ratlacbant  d*une  manière  trop  étroite  fet  peut-être 
«  ne  peut-on  pas  faire  autrement)  le  ministère  puMre  à  Forgane  politique,  par 
<e  excellence,  le  Gouvernement  >».  L'influence  de  plus  en  plus  grandJe  de  con- 
sidérations d'ordre  politique  sur  l'administration  de  la  justice,  est,  en  effet, 
un  vice  tel  qu'on  a  pu  rechercher,  dans  l'inamovibilité  do  ministère  public, 
un  appui  pour  son  indépendance.  Mais  ne  nous  illusionnons  pas  :  findé- 
peodance  tient  au  caractère  plus  qu'aux  institutions.  L*idëe  de  confiera  des 
associatioiis  l'exercice  de  l'action  publique  es  concours  avec  le  ministère  pu- 
blic est  née  de  cet  état  de  choses.  Voy.  Paul  Nocirrisson,  L'asiocicUion  con- 
tre le  crime  (Paris,  1901),  p.  7  i  2^. 

*  Comp.  :  Bruneau,  De  la  hiérarchie  du  ministère  public  (Revue  histo- 
rique, 1860,  t.  6,  p.  17i). 
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d'anire  part  Le  procurear  de  la  République  n'a  pas  été 
iDTestid'an  pouvoir  dîscipliaaire.  (1  Q*a^  sor  ses  substiiuls  el 
sur  les  ofnciers  du  miQisiëre  public  près  les  iribiinaux  de 
police,  qu'uQ  droit  de  surveillaDce  et  de  directioD  (C.  ia&tr. 
cr.,  art.  â89;  L.  20  avr.  1810,  art.  6  et  41;  D.  18  août  1810, 
art.  16  et  19).  Mais  le  procureur  générât  a,  sur  tous  le»  offi- 
ciers de  son  ressort,  ud  véritable  pouvoir  disciplinaire  qui 
lui  doune  le  droit  de  les  rappeler  k  leurs  devoirs  (L.  20  avr. 
1810,  art.  GO),  et  le  garde  des  sceaux,  qui  eierce  sur  tous  les 
officiers  do  ministère  public  la  plus  baute  autorité  discipli- 
naire, peut  les  mander  devant  lui  ou  leur  faire  adresser,  par 
les  procureurs  généraux,  les  injonctions  qu'il  juge  nécessaires 
(S.-C.  16  therm.  an  X,  art.  81  ;  L.  20  avr.  1840,  art.  60). 

La  possibilité  d'une  révocation  exclut-elle  la  possibilité^ 
d'une  poursuite  disciplinaire  des  membres  du  ministère  pu- 
blic devant  le  Conseil  supérieur  de  la  magistrature,  institué 
par  la  loi  du  30  août  1883  (art.  13  et  14)  ?  Lamovibilité  ne 
serait  pas  une  raison  suffisante  pour  les  soustraire  à  cette 
haute  juridiction  ;  mais  la  discipline  de  ces  officiers  a  été  orga* 
nisée,  d'une  manière  spéciale,  par  voie  hdérarckiq-ue.  C'est 
qu'en  effet,  le  principe  de  l'indépendance  du  ministère  public, 
à  l'égard  des  tribunaux,  ne  permet  pas  de  le  soumettre,  même 
par  mesure  disciplinaire,  à  la  surveillance  de  la  Cour  de  cas- 
sation *\ 

86.  Aucune  juridiction  pénale  n'est  complète  sans  minis- 
tère public  et  ne  peut  valablement  tenir  audience  horssa  pré- 
sence. 

a)  Le  fonctionnement  de  tout  tribunal  de  répression  impli- 
que essentiellement,  en  effet,  l'existence  d'un  ministère  pu- 
blic qui  est  le  rouage  indispensable  de  lapoorsuite.  Il  n'en  est 
pas  de  même  dans  tous  les  tribunaux  rendant  la  justice  civile.. 
Il  n'existe  pas,  en  effet,  de  ministère  public  près  les  tribunaux 
de  commerce,  ni  près  les  tribunaux  de  paix  ou  les  conseils 

**  Dans  ce  sens  :  Esmein,  sous  Cass.,  Ch.  rëun.  (Cons.  sap.  de  la  inagis- 
trature),  2^7  avril  1898  (S.  99,  1.  385,  §  !>. 
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derprud'hommes.  G'esl  ainsi  que  le  juge  de  paix,  siégeant 
comme  juge  de  police,  est  assisté  d'un  ministère  public,  tan- 
dis qu'il  est  privé  du  concours  de  tout  officier  du  ministère 
public  quand  il  siège  comme  juge  civil. 

b)  Le  ministère  public  devant  assister  à  tous  les  actes  de  la 
procédure  pénale  et  aucune  procédure  pénale  n'étant  valable 
sans  son  intervention  ^\  il  faut  qu'il  soit  constaté,  par  les  actes 
de  la  procédure,  notes  sommaires,  jugement,  procès-verbal, 
etc.,  et  ce  à  peine  de  nullité,  que  le  ministère  public  a  assisté 
à  toutes  audiences  de  la  cause  et  donné  ses  conclusions  avant 
tout  jugement  ou  a  été  mis  en  demeure  de  les  donner  ^'.  C'est 
une  règle  qui  se  rattache  à  la  composition  régulière  de  la  ju- 
ridiction et  qui  est,  à  ce  titre,  d'ordre  public  (C.  instr.  cr., 
art.  190  et  210). 

87.  La  loi  a  du  établir  et  a,  en  effet,  établi  une  exacte 
correspondance  entre  l'organisation  du  ministère  public  et 
celle  des  tribunaux  de  répression^  autour  desquels  le  minis- 
tère public  doit  évoluer. 

Mais,  à  cet  égard,  il  importe  de  séparer,  pour  en  faire  deux 
études  distinctes,  les  juridictions  de  police  des  autres  juridic- 
tions pénales. 

1.  Près  le  tribunal  de  police,  qui  est  tenu  par  le  juge  de 
paix,  en  qualité  de  juge  de  police,  il  existe,  bien  entendu, 
un  ministère  public  dont  la  présence,  à  toutes  les  audiences 
de  la  cause,  doit  être  régulièrement  constatée,  à  peine  de 
nullité  du  jugement^'. 

1*  Le  ministère  public  doit  être  entendu  ou  mis  en  demeure  de  présenter 
ses  conclusions,  non  seulement  sur  le  fond,  mais  sur  tous  les  incidents  qui 
donnent  lieu  à  un  jugement.  Conf.  Cass.,  30  sept.  1843  (S.  43.  1.  928). 
Mais,  quant  aux  conclusions  que  doit  pre'senter  le  ministère  public,  il  suffit 
qu'il  exprime  une  opinion  et  c'est  une  opinion  que  de  s'en  rapporter  à  la 
prudence  du  tribunal.  Cass.,  6  mai  1808  (D.  A.  v**  Instr,  crim.,  n'887); 
Merlin,  Hép.^  v<»  Minist,  public,  §  7,  n*»  14. 

**  Jurisprudence  constante.  Voy.  les  nombreux  arrêts  cités  dans  le  Ké- 
pert,  yen,  alph,  du  droit  français,  v^  Jugement  et  arrêt  (mat.  crim.),  n"*  98 
à  117,  et  surtout  no  105. 

*3  Voy.  Cass.,  23  oct.  1897  (S.  98.  i52). 
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L'orgaaisation  du  ministère  public  près  le  tribunal  de 
police  se  trouve  aujourd'hui  fixée  par  l'article  144  du  Code 
d  mstruction  criminelle,  modifié  par  la  loi  du  27  janvier 
i873'^  Ce  texte  distingue  implicitement  deux  classes  d'offi- 
ciers remplissant  ces  fonctions  :  1®  Ceux  que  la  loi  en  investit 
directement,  sans  désignation  du  procureur  général.  Ce 
sont  :  le  commissaire  de  police  du  lieu  où  siège  le  tribu- 
nal, et,  en  cas  d'empêchement  ou,  à  défaut,  le  maire,  les 
adjoints  et  les  conseillers  municipaux  dudit  lieu,  dans  Tor- 
dre du  tableau;  2°  Ceux  que  le  procureur  général  peut  dési- 
gner, qui  tiennent  directement  leur  délégation  du  chef  su- 
prême du  ressort.  Ce  sont  :  l'un  des  commissaires  de  police  du 
cbeMieu,  s'il  y  en  a  plusieurs,  et,  à  défaut  de  commissaire 
de  police  au  chef-lieu,  soit  un  commissaire  de  police  résidant 
ailleurs  qu'au  chef-lieu^  soit  un  suppléant  du  juge  de  paix, 
soit  le  maire  ou  l'adjoint  du  chef-lieu,  soit  un  des  maires  ou 
adjoints  d'une  autre  commune  du  canton,  lequel  est  désigné, 
à  cet  effet,  par  le  procureur  général  pour  une  année  entière, 
et  est,  en  cas  d'empêchement,  remplacé  parle  maire,  par  l'ad- 
joint ou  par  un  conseiller  municipal  du  chef- lieu  de  canton. 

En  supposant,  par  conséquent,  la  désignation  faite  par  le 
procureur  général,  le  ministère  public  près  le  tribunal  de 
police  est  exercé  :  1*  Par  le  commissaire  de  police,  et,  s'il 
n'y  en  a  qu'un,  c'est  cet  officier  de  police  qui  est  investi,  par 
la  loi  même  et  la  loi  seule,  du  ministère  public,  sans  que  le 
procureur  général  ait  à  lui  déléguer  ces  fonctions,  sans  qu'il 
puisse  même  les  lui  enlever;  2'*  Par  l'une  des  personnes  dé- 
signée par  le  procureur  général,  parmi  celles  qui  exercent, 
dans  le  canton^  les  fonctions  administratives  que  la  loi  in- 
dique. Dans  ces  limites,  mais  seulement  dans  ces  limites'^  le 

**  Le  commentaire  de  cette  loi  se  trouve  dans  un  certain  nombre  de  circu- 
laires ministérielles  (Cire,  just.,  6  févr.  t873,  13  avr.  1874,  3  févr.  1879). 
Voy.  L.  Munsch,  Répertoire  général  des  circulaires  et  instructions  du  mi- 
nistère de  la  justice  (1790-1899),  2  vol.  in-8«,  1900.  Comp.  Cambuzat,  Du 
ministère  public  près  les  tribunaux  de  police  (Rev>  cri7.,  1879,  p.  279). 

*■  Voy.  notamment  :  Cass.,  4  août  1877  (D.  78.  1. 393),  et  les  conclusions 
de  M.  l'avocat  général  Lacoinla.  Il  est  bien  entendu,  que  le  procureur  général 
G.  P.  P.  —  I.  12 
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choix  du  procureur  géoéral  s'exerce  librement,  sans  qu'il  soit 
astreint  à  suivre  i  ordre  de  préférence  indiqué  par  le  texte. 
Bien  que  la  délégation  n*ait  lieu,  d'après  les  termes  de  Tar- 
ticie  144,  que  pour  un  an,  en  fait,  elle  n*esl  pas  renouvelée 
chaque  année;  Tofficier  délégué  continue  l'exercice  de  ses 
fonctions  tant  qu'il  conserve  la  qualité  à  laquelle  elles  sont 
attachées,  ou  jusqu'à  démission  ou  révocation  ;  3°  En  cas  d'em- 
pêchement temporaire  de  l'officier  désigné  par  la  loi  ou  par  le 
procureur  général,  c'est  le  maire,  l'adjoint,  ou,  à  leur  défaut, 
un  conseiller  municipal  du  chef-lieu,  lequel  est  pris  dans  Tor- 
dre du  tableau,  ou  désigné  par  ie  conseil  dans  les  termes  de 
l'article  64  de  la  loi  du  S  avril  1884  *%  qui  le  remplace  dans 
les  fonctions  de  ministère  public  près  le  tribunal  de  police  ^\ 
Cette  organisation,  établie  ou  plutôt  modifiée  par  la  loi  du 
27  janvier  1873,  a  eu  un  double  but  :  d'une  part,  soit  par 
rintervention  du  procureur  général  auquel  on  a  donné  un 
droit  de  délégation  qu'il  n'avait  pas,  soit  par  l'adjonction  des 
conseillers  municipaux  du  chef-lieu  comme  remplaçant  l'of- 
ficier absent  ou  empêché,  on  veut  assurer,  en  toute  éventua- 
lité, le  service  du  tribunal  de  police  qui  ne  peut  fonctionner 
sans  son  ministère  public;  d'autre  part,  on  veut  permettre  au 

De  pouvant  déléguer  les  fonctioDS  de  -ministère  public  qu^à  Tun  des  agents 
ayant  la  qualité  officielle  déterminée  par  rarlicle  144,  la  cessation  des  fonc- 
tions à  raison  desquelles  la  délégation  a  été  faite  met  nécessairement  fin  à 
la  délégation. 

»•  Cass.,  3  juin  1892  (S.  92.  1.  471;  D.  93.  1.  512);  9  déc.  1893  (S,  94. 
4.  108). 

*^  Avant  la  loi  de  1873,  les  conseillers  municipaux  n'avaient,  en  aacttD 
cas,  qualité  pour  remplir  les  fondions,  du  ministère  public  près  le  tribunal 
de  police.  Voy.  Mangin,  Act.  pubL,  1. 1,  n»  101  ;  Cass.,  10  sept.  1835  (S.  3S. 
1.  919).  Aujourd'hui,  les  conseillers  municipaux  sont  investis  du  droit  de 
fonctionner  dans  ce  rôle,  mais  à  la  condition  absolue  d'observer  Tordre  dé- 
termina par  la  loi.  Ainsi  est  nul  le  jugement  du  tribunal  de  police,  en  cas 
d'empêchement  des  officiers  af>pelés,  soit  de  plein  droit,  soit  par  la  désigna- 
tion du  procureur  général,  lorsque  les  fonctions  du  ministère  public  ont  été 
remplies  par  un  membre  du  conseil  municipal  délégué  par  le  maire,  bien 
qu'il  ne  fût  pas  le  premier  dans  Tordre  du  tableau,  et  sans  que  le  jugement 
ait  constaté  Tempôchement  de  ceux  qui  ie  précédaient  :  Cass.,  18  janv.  1877 
(S.  77.  1.  392);  3  juin  1892,  précité. 
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procureur  général  d'écarter  des  fonctioas  de  mioisière  public, 
s'ii  en  est  besoio,  les  maire  et  adjoints  du  cheF-iieu  qui  coi 
cessé  d'être  nommés  par  le  pouvoir  ceolral**. 

Quelle  que  soit,  du  reste,  lorigine  de  leur  désignation,  les 
agents  qui  exercent  Taction  publique  devant  le  tribunal  de 
police  ont  reçu  cette  mission  de  la  loi  même  et  ne  sont,  comme 
officiers  du  ministère  public  près  ce  tribunal,  les  délégués  de 
personne,  pas  même  du  procureur  général.  Les  actes  de  pro* 
cédure  sont  faits  en  leur  nom  :  eux  seuls  ont  qualité  pour 
poursuivre  et  requérir^';  et  si  leurs  supérieurs  hiérarchiques 
(procureur  général  et  procureur  de  la  République)  ont,  sur 
cesorSciers,  un  pouvoir  de  directioA  et  de  surveillance,  ces 
mêmes  supérieurs  ne  pourraient  se  substituer  à  euK  pour 
exercer  TactioD  publique  devant  (e  tribunal  de  police. 

11.  Près  les  tribunaux  de  première  instance,  les  cours  d'ap- 
pel et  la  Cour  de  cassation,  il  existe  un  parquet,  expression  qui 
désigne,  par  voie  dérivée,  la  réunion  des  magistrats  qui  exer- 
cent le  ministère  public  près  d'une  même  juridiction.  Autre- 
fois,  les  sièges  des  membres  du  ministère  public  étaient  pla- 
cés sur  la  planche  même  de  la  salit*  d'audience,  au  pied  de 
TestradeyOïi  siégeaient  les  juges.  D  où  Torigioede  Texpression 
*  parquet '°  »». 

Chacun  des  groupes  qui  composent  le  parquet  forme  une 


'•  Esl  également  nul  le  jugement  rendu  en  présence  du  second  suppléant 
4e  la  justice  die  paix^  qui  n'avait  pas  qualité  pour  remplacer  le  premier  sup- 
pléani  désigné  par  k  procureur  général  :  Cass.,  10  févr.  1888  [S.  88.  i. 
343);  2  mars  1894  (S.  94.  1.  254). 

*•  La  poursuite  à  la  requête  d'un  agent  n'ayant  pas  qualité  pour  remplir 
les  fonctions  du  ministère  public  serait  incontestablement  nulle  et  le  tribuncd 
devrait  le  déclarer  d'office.  —  Comp.  Cass.,  9  mai  1891  (D.  91.  1.  393); 
lOnors  1892  (D.  93.  1.  867);  3  juin  1892  (0.  93. 1.  51â). 

**  Voy.  Ferrière,  Dict.,  y^ParqueL  Dans  une  lettre  à  Gaillard,  du  23  janv. 
1769,  VollHÎre  écrit  :  «  Les  parquets  de  province  se  sont  mis  depuis  quel- 
que temps  k  écrire  beaucoup  mieux  que  le  parquet  de  Paris  ».  Conf.  Littré, 
DicL,  v^  Parquet.  On  donne  indifféremment  le  nom  de  parquet,  soit  à  fen- 
semblc  des  magistrats  du  ministère  public  attachés  à  une  juridiction,  soit  flt 
la  place  que  ces  magistrats  occupent  dans  une  audience,  soit  enfin  au  local 
qui  leur  est  réservé  dans  chaque  palais  de  justice. 
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unité  morale  qui  s'incarne  en  son  chef.  C'est  à  ce  dernier  seul 
qu'est  délégué,  par  la  loi,  l'exercice  de  l'action  publique.  Les 
autres  membres  du  groupe,  quel  que  soit  leur  titre,  ne  sont 
que  ses  substituts*'.  C'est  là  une  règle  générale,  sans  exceplion. 

A.  Le  parquet  de  la  cour  d'appel  se  compose  du  procureur 
général  de  la  République  près  la  cour  d'appel,  des  avocats 
généraux  et  des  substituts  du  procureur  général  (L.  20  avr. 
1810,  art.  6).  Il  y  a  autant  d'avocats  généraux  que  de  cham- 
bres, moins  une  :  l'un  des  avocats  généraux  est,  en  effet,  atta- 
ché tout  à  la  fois  à  la  chambre  des  mises  en  accusation  et  à 
une  autre  chambre,  sauf  à  Paris,  où  il  y  a  sept  avocats  géné- 
raux et  neuf  chambres  (D.  6  juill.  1810,  art.  46;  D.  28  mars 
1863,  art.  2;  L.  30  août  1883,  art.  2  et  tableau  A).  Quaut  au 
nombre  des  substituts,  il  dépend  de  l'importance  de  la  cour 
(D.  6  juill.  1810,  art.  47;  0.  l*'^  août  1821,  art.  1;  D.  12  déc. 
1860,  art.  1  ;  L.  30  août  1883,  art.  2  et  tableau  A). 

Toutes  les  fonctions  du  ministère  public  sont  spécialement 
conRées  au  procureur  général.  Il  est  le  chef  du  ministère  pu- 
blic dans  tout  le  ressort  de  la  cour,  et  les  pouvoirs,  confiés  à 
cette  magistrature,  ne  sont  exercés  que  par  lui,  ou  sur  son 
ordre  et  en  son  nom  :  1°I1  a,  sur  ses  subordonnés,  une  action 
disciplinaire  \  2"*  Il  a,  dans  le  ressort,  la  direction  de  l'action 
publique;  3**  Il  Q%i  personnellement  chargé  de  l'exercice  de 
cette  action  auprès  de  la  cour  d'appel,  et  auprès  des  cours 
d'assises  de  son  ressort;  4®  Enfin,  il  porte  la  parole  aux  assem- 
blées générales  et  aux  audiences  solennelles  de  la  cour,  et  la 
porte  aussi  aux  audiences  des  chambres  de  la  cour  ou  des 
cours  d'assises  de  son  ressort  quand  il  le  juge  utile  (L.  20  avr. 
1810,  art.  43). 

Le  procureur  général  exerce  ses  fonctions,  par  rapport  à  l'ac- 
tion publique,  de  deux  manières  :  l''  Par  voie  de  commande-- 
ment  à  ses  subordonnés  :  il  donne  aux  procureurs  de  la  Répu- 
blique tous  les  ordres  qu'il  juge  convenables,  relativement  à 
la  poursuite;  2*  Par  voie  d'action  directe  :  soit  en  faisant  des 
actes  qui  rentrent  dans  sa  compétence  exclusive  (par  exemple 

2«  Sur  ce  point  :  Mangin,  op.  cit.y  \.  1,  q*"  92  à  94. 
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«û  saisissant  les  cours  â*assises  de  son  ressort),  soit  en  faisant 
des  actes  qui  rentreraient  dans  la  compétence  de  ses  subor- 
donnés et  que  ceux-ci  ont  omis  de  faire  (par  exemple,  en  inter- 
jetant appel  des  jugements  rendus  par  le  tribunal  correc- 
iioanel). 

Les  fonctions  des  avocats  généraux  consistent  à  suppléer, 
par  rang  d'ancienneté,  le  procureur  général  empêché,  à  di- 
riger, sous  son  autorité  et  sa  surveillance,  les  différents  ser- 
vices administratifs  du  parquet,  et  surtout  à  porter  la  parole 
aux  audiences  des  chambres  auxquelles  il  sont  attachés  sui- 
vant un  roulement  annuel.  On  dit,  en  effet,  que  chaque 
avocat  général  a  sa  chambre,  en  ce  sens  que,  pendant  toute 
Tannée,  il  en  fait  le  service  (D.  30  mars  1808,  art.  82; 
D.  6  juin.  1810,  art.  42, 44  et  50).  Mais  les  avocats  généraux  ne 
sont,  malgré  leur  titre,  que  les  substituts  les  plus  élevés  du 
procureur  général  :  la  loi  du  20  avril  1810  le  dit  expressé- 
ment (art.  6).  D'où  il  suit  :  T  Uue  les  rapports  des  avocats 
généraux  et  du  procureur  général  ne  sont  plus  aujourd'hui 
ce  qu'ils  étaient  autrefois  :  on  admettait  généralement^^,  dans 
notre  ancien  droit,  que  le  procureur  général  avait  la  plume, 
c'est-à-dire  la  direction  du  parquet^  la  surveillance  et  la  dis- 
cipline de  ses  subordonnés,  l'exercice  des  poursuites  crimi- 
nelles, mais  que  les  avocats  généraux  portaient  seuls  la  parole 
aux  audiences.  En  ce  sens  et  grâce  à  ces  attributions  distinctes, 
le  procureur  général  et  les  avocats  généraux  étaient  presque 
des  égaux.  Cette  égalité  et  cette  indépendance  des  fonctions, 
dataient  de  l'origine  du  ministère  public,  les  procureurs  du  roi 
ayant  été  institués  pour  veiller  à  l'exacte  distribution  de  la  jus- 
tice, les  avocats  du  roi,  pour  parler  en  son  nom  dans  les  pro- 
cès. Il  n'en  est  plus  de  même  aujourd'hui  :  les  avocats  géné- 

'*  C'était,  du  moins,  la  règle  aux  parlements  de  Paris  et  de  Bretagne; 
mais  elle  n'était  pas  suivie  partout.  Au  parlement  de  Bordeaux,  par  exem- 
ple, le  procureur  général  avait  à  la  fois  la  parole  et  la  plume.  Dans  les  par- 
lements où  la  division  des  fonctions  existait,  les  avocats  généraux  n'avaient 
aucune  part  à  l'exercice  des  poursuites  criminelles  ;  en  effet,  la  procédure 
était  secrète  et  se  faisait  tout  entière  hors  de  l'audience.  Voy.  Faustin  Hélie, 
op.  ci«.,  t.  d,  n«  325  et  suiv. 
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raoxn'ontpasde  pouvoir  propre,  îlsD'exercent  leur»  ronctioQs 
que  sous  la  directioD  du  procureur  géûérai  qui  peut  toujours 
porter  la  parole^  quand  ii  le  juge  convenable,  aux  aadiences 
où  siège  d'ordinaire  un  avocat  général;  2*  Le  procureur 
général  peut  également  changer  la  destination  des  avocats 
généraux  eu  vue  d'une  affaire  déterminée  '*.  Par  exemple,  il 
arrive  quelquerois  que  le  procureur  général  délègue  ua  de 
ses  avocats  généraux  pour  porter  la  parole  dans  uoe  afTaire 
d'assises  qui  se  juge  aillears  qu'au  chef-lieu  du  ressort. 

Les  substituts  du  procureur  général  sont  placés  immédiate- 
ment  au-dessous  des  avocats  généraux  dans  l'ordre  hiérarchi- 
que, mais  sans  rapport  de  subordination  des  uns  aux  autres. 
11  résulte,  en  effet,  des  textes  qui  les  instituent,  qu'ils  sont 
plus  spécialement  chargés,  sous  la  surveillance  immédiate  du 
procureur  général,  du  service  intérieur  du  parquet,  de 
l'examen  et  du  rapport  des  mises  en  accusation  et  de  la  ré- 
daction des  actes  d'accusation  (L.  20  avr.  1810,  art.  S; 
D.  6  juin.  1810,  art.  48  et  51). 

Les  avocats  généraux  et  les  substituts  se  remplacent  réci- 
proquement en  cas  d'empêchements  des  uns  ou  des  autres 
(D.  6  juin.  1810,  art.  32).  Du  reste,  le  procureur  général,  qui 
répartit  le  service  entre  ses  subordonnés,  peut  changer,  s'il 
le  juge  à  propos,  la  destination  qu'il  a  donnée  à  chacun  de 
ses  agents.  11  est,  en  résumé,  le  grand  chef  dans  le  ressort. 

B.  Le  parquet  d'un  tribunal  d'arrondissement  se  conr- 
pose  du  procureur  de  la  République  et  de  ses  ^t<6f/i/2il^,  souvent 
appelés,  en  style  d'audience,  les  avocats  de  la  République 
(L  20 avr.  1810,  art,6  et43).  Le  nombre  de  cesdemiers  varie 
suivant  Timportance  du  tribunal;  il  y  en  a  un,  dans  les  tri- 
bunaux d'une  chambre;  deux,  dans  ceux  de  deux  chambres; 
quatre,  dans  ceux  de  trois  chambres;  vingt-huit,  à  Paris 
(D.  10 août  1810,  art.  16;  L.  21  juill.  1875,  art.  3;  L.  30  août 
1883,  art.  5).  Ouelques  tribunaux  n'en  ont  même  pas  depuis 
la  réforme  judiciaire  de  1883.  Aussi,  l'article  6  de  la  loi  du 

fa  Personne  n'a  mieux  exposé  celte  situation  que  M  an  gin,  op.  cil,  y  t.  1^ 
n«93. 
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30  aoàt  1883  confère  au  procureur  général  le  droit  de  délé- 
guer temporairement  un  substitut  ou  un  juge  suppléant  pour 
remplir,  auprès  d'un  autre  tribunal  que  ceJui  de  sa  résidence, 
les  ToDctions  du  minîslère  public. 

Le  procureur  de  la  République  a  un  double  caractère.  Il 
est  le  subordonné  du  procureur  général  pour  Texercice  de 
Faction  publique.  Mats  si,  en  cette  qualité,  il  est  tenu  d'exé- 
coter  les  ordres  de  son  chef  et  de  suivre  la  direction  qu'il  lui 
donne,  c'esl  de  la  loi  même  qu'il  tient  la  délégation  directe  de 
l'action  publique  pour  la  poursuite  des  crimes  et  délits  commis 
dans  son  arrondissement  (C.  instr.  cr.,  art.  22);  il  l'exerce 
donc  en  son  propre  nom,  il  en  est  personnellement  investi. 
C'est  doDc  exclusivement  à  sa  requête  que  sont  saisis  le  juge 
d'instruction  et  le  tribunal  correctionnel**.  Mais,  à  la  cour 
d'assises,  le  procureur  de  la  République  n'est  que  te  délégué 
du  procureur  général. 

Les  substituts  du  procureur  de  la  République  sont  chargés, 
sous  la  directioD  immédiate  de  ce  magistrat,  de  porter  la  pa- 
role aux  audiences  civiles  et  correctionnelles  du  tribunal  d'ar- 
rondissement, et  aux  audiences  de  la  cour  d'assises  qui  se  tient 
dans  les  lieux  où  ne  siège  pas  la  cour  d'appel,  et  d'assister 
le  procureur  de  la  République  dans  le  service  intérieur  du 
parquet. 

Leurs  attributions  sont  donc  analogues  à  celles  des  avocats 
généraux  et  des  substituts  du  procureur  général  (D.  30  mars 
1808,  art.  82;  L.  20  avr.  1810,  art.  43;  D.  18  août  1810, 
art.l9à21)». 

*^  On  (lisait  autrefois  que  les  procureurs  du  roi  près  les  sièges  inférieurs 
étaient  les  substituts  du  procureur  général  près  le  parlement.  Cette  expres- 
âon  a  été  légalement  conservée  par  la  loi  du  ^  avril  1810  d'après  laquelle 
(art.  6)  «  le  procureur  général  a  des  substituts  pour  les  tribunaux  de  pre- 
mière instance  i.  L'article  43  ajoute  que  «  les  fonctions  du  ministère  public 
«  sont  exercées  dans  chaque  tribunal  de  première  instance  par  un  substitut 
«  du  procureur  géoérat  qui  a  le  titre  de  procureur  de  la  République  ».  Mais 
oelte  expression  n'est  pas  rigoureusement  exacte,  puisque  Taetion  publique 
est  directement  déléguée  au  procureur  de  la  République. 

'*  On  a  soutenu  que  les  substituts  avaient  un  pouvoir  propre  et  distinct 
de  celui  du  procureur  de  la  République  pour  exercer  l'action  publique  en  ce 
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G.  Le  parquet  de  la  Cour  de  cassation  se  compose  du 
procureur  géuéral  de  la  République,  des  avocats  généraux 
et  du  secrétaire  général.  Les  avocats  généraux  sont  au  nom- 
bre de  six,  deux  attachés  à  chaque  chambre. 

Le  secrétaire  général  remplace  les  substituts  qu'il  n'a  pas 
paru  nécessaire  d'instituer  près  la  Cour  de  cassation,  à  raison 
du  peu  d'importance  du  service  administratif. 

Aucun  texte  spécial  ne  prévoit  le  remplacement  de  mem- 
bres du  parquet  de  la  Cour  de  cassation  qui  se  trouveraient 
empêchés,  mais,  par  analogie  de  l'article  84  du  Code  de  pro- 
cédure  civile,  la  Cour  commettrait  un  conseiller  à  cet  effet. 

Le  procureur  général  est  le  chef  du  parquet  de  la  Cour  de 
cassation  :  les  avocats  généraux  ne  sont  que  ses  substituts 
(0.  45  janv.  1826,  art.  45  et  46). 

Il  est  chargé  des  mêmes  fonctions  administratives  que  les 
procureurs  généraux  près  les  cours  d'appel  :  il  porte,  en  outre, 
la  parole  aux  assemblées  générales  de  la  Cour  de  cassation, 
aux  audiences  solennelles  et  à  celles  des  chambres  quand 
l'importance  de  l'affaire  mérite  son  intervention  personnelle, 
ce  qu'il  lui  appartient  exclusivement  déjuger.  En  effet,  les 
avocats  généraux,  qui  assistent  le  procureur  général  dans  le 
service  intérieur  du  parquet  et  qui  portent  la  parole,  en  soa 
nom,  aux  audiences  de  la  chambre  à  laquelle  ils  sont  attachés, 
peuvent  toujours  être  Tobjet  d'un  changement  de.  destination 
en  vue  d'une  affaire  déterminée  (0.  15  janv.  1826,  art.  47 
et  48).  Le  secrétaire  général  est  exclusivement  chargé  de  la 
correspondance  et  du  service  administratif  :  il  est  nommé 
par  le  procureur  général  et  révocable  par  lui  (L.  17  vent, 
an  YllI,  art.  99). 

qui  concerne  les  crimes  et  délits  commis  dans  l'arrondissement.  On  s'est  ap- 
puyé sur  l'article  9  du  Code  d'instruction  criminelle,  et  sur  l'article  43  de  la 
loi  du  20  avril  1810.  Mais  ces  textes  ne  sont  pas  suffisamment  explicites  et 
ils  sont,  du  reste,  contredits  par  l'article  22  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle, qui  accorde  le  pouvoir  propre  au  procureur  de  la  République,  combiné 
avec  l'article  26,  qui  l'accorde,  «  en  cas  d'empêchement,  au  substitut  le  plus 
ancien  ».  Il  ne  faut  donc  pas  hésiter  à  reconnaître  aux  substituts  de  première 
instance  le  caractère  môme  des  substituts  d*appel.  Les  uns  et  les  autres 
sont  sans  pouvoir  propre. 
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Ce  qu'il  importe,  avant  tout,  de  remarquer,  c'est  que,  en 
générai,  le  rôle  du  parquet  de  la  Cour  de  cassation,  au  point 
de  yue  de  l'action  publique,  est  tout  différent  de  celui  des 
autres  parquets.  Sauf  dans  des  cas  exceptionnels,  le  pourvoi 
qui  saisit  la  Cour  de  cassation  n'est  ni  formé  ni  dirigé  par 
le  procureur  général  près  cette  Cour,  mais  par  les  parties  qui 
attaquent  la  décision  des  juges  du  fait.  Le  ministère  public 
près  la  Cour  de  cassation  nMntervient  que  comme  partie 
joiûle  et  pour  conclure  à  l'admission  ou  au  rejet  du  pourvoi. 

88.  Près  de  chaque  juridiction  déterminée ^^^  le  ministère 
public  constitue  un  groupe  de  magistrats,  considéré  comme 
indivisible^'^.  En  effet,  devant  quelque  tribunal,  et  par  quelque 
officier  qu'il  s'exerce,  le  ministère  public  représente  toujours 
une  seule  et  même  personne  en  instance  :  la  Société  ou 
XEtat^^,  Et,  de  même  que,  dans  une  association  en  nom  col- 
lectif, chaque  associé,  qui  se  sert  de  la  signature  sociale,  en- 
gage la  personne  morale  de  la  société,  de  même  tout  acte, 
fait,  dans  la  mesure  de  ses  pouvoirs,  par  un  des  magistrats  du 
ministère  public  qui  composent  le  parquet,  est  réputé  fait  par 

^^  Il  ne  faudrait  pas  conclure  de  rindivisibilité  du  ministère  public  que  les 
officiers  qui  l'exercent  se  représentent  à  quelque  juridiction  qu'ils  appar- 
tieoQent.  En  effet,  tous  les  officiers  du  ministère  public  ne  sonl  pas  indis- 
tinctement compétents  pour  exercer  l'action  publique,  puisque  chacun  ne 
peat  agir  que  dans  l'étendue  de  son  ressort.  Ainsi,  l'acte  de  poursuite  du 
procureur  de  la  République  qui  ne  serait  celui  ni  du  lieu  du  délit,  ni  du  do- 
micile du  prévenu,  ni  du  lieu  où  celui-ci  a  été  arrêté,  n'interromprait  pas 
la  prescription  de  l'action  publique,  car  l'officier  d'un  parquet,  incompétent 
pour  poursuivre,  ne  représente  pas  les  officiers  des  autres  parquets  qui 
sont  compétents. 

"  La  maxime  de  l'indivisibilité  du  ministère  public  est  reproduite  de  l'an- 
cienne jurisprudence.  Il  ne  faut  pas  exagérer  sa  portée.  Nous  avons  déjà, 
vu,  à  la  note  précédente,  qu'elle  ne  s'appliquait  qu'aux  membres  d'un  môme 
parquet  (Voy.  cependant  Garsonnet,  op.  ci^,  §  71,  p.  284).  D'un  autre 
côté,  le  parquet  ne  saurait  être  engagé  que  par  l'acte  valable  d'un  de  ses 
membres.  Voy.  Haus,  op,  cit. y  t.  2,  n*  1119. 

^'  Aussi,  dans  certains  pays  étrangers,  par  exemple,  en  Allemagne,  en 
Autriche,  le  fonctionnaire  du  ministère  public  est  qualiûé  ofGciellement  de 
procureur  d'État. 
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le  parquet  entier,  car,  à  la  pluralité  des  membres,  eorrespood^ 
Vindivisibiliié  de  la  foDClion.  ëq  conséquence  :  1^  La  person- 
nalité des  individus  exerçant  le  ministère  publie  disparait 
dans  riustitution,  et  il  importe  peu  que  la  poursuite  ait  été 
introduite  par  Tun,  continuée  et  soutenue  par  d'autres  :  les 
divers  membres  du  ministère  public  peuvent  donc  se  rempla- 
cer les  uns  les  autres  dans  le  cours  du  même  procès,  à  la  dif- 
férence des  magistrats  appelés  à  juger".  2""  Tout  membre  d'un 
parquet  est  apte  à  faire  tous  les  actes  que  pourrait  faire  le  chef 
du  parquet.  Cette  aptitude  n'implique  pas,  d'ailleurs,  de  pou- 
voir propre,  car  les  avocats  généraux  et  les  substituts  ne  sont 
que  les  délégués  de  leur  chef  et  n'agissent  qu'en  vertu  de  son 
consentement  exprès  ou  tacite.  Ce  consentement  est  supposé 
jusqu'à  désaveu  formel.  3*"  Les  membres  d'un  parquet  se  sub- 
stituant les  uns  les  autres,  il  suffit  qu'un  seul  soit  libre  pour 
qu'on  ne  soit  pas  obligé  de  pourvoir  au  remplacement  du  mi- 
nistère public,  soit  par  des  juges  suppléants  (L.  iO  déc.  1830, 
art.  3),  soit,  à  défaut  de  ces  derniers,  par  un  magistrat  que 
la  cour  ou  le  tribunal  désigne  parmi  ses  membres. 

89.  En  effet,  la  loi  a  dû  prévoir  le  cas  où  les  membres  ordi- 
naires du  parquet  ne  suffiraient  pas  à  l'expédition  des  affaires 
administratives  ou  au  service  des  audiences.  Il  y  a  lieu  alors 
de  remplacer  le  ministère  public  absent  ou  empêché.  Mais  ce 

M  Comp.  :  Cass.,  10  mai  1875  (S.  75.  1.  292);  29  jaiiy.  1879  {D.  79.  1. 
76);  16  janv.  1894 (S.  95.  1.  97,  D.  94.  1.  247)  et  les  renvois.  Voy.  Mas- 
sabiau,  op,  cit.f  1. 1,  p.  3;  Garsonn^t,  op.  ciL^  §  173  ;  Périer,  Revue  critique^ 
1865,  U  27,  p.  507.  De  cette  iuée  que  la  personnalité  des  membres  du 
ministère  public,  disparaît,  absorbée  par  l'institution,  résultent  :  1*  Celte- 
forme  de  lan^go  «  nous  concluons,  nous  requérons  »,  dont  se  sert,  soit 
qu*il  parle,  soit  qu^il  écrive»  chaque  agent  du  ministère  public  ;  2°  Cette  rè- 
gle observée  soit  par  les  substituts  du  procureur  général  soit  par  les  substi- 
tuts du  procureur  de  ta  République  de  signer  chacun  de  leurs  actes  «  pour  le 
procureur  général  ou  pour  le  procureur  de  la  République  »  ;  3^  Cet  usage  qui' 
s'observait  aux  audiences  solennelles  et  qui  parait,  depuis  quelques  années, 
tomber  en  désuétude  :  lorsqu'un  membre  du  parquet  se  lève  pour  donner 
des  conclusions,  tous  ceux  qui  prennent  rang  après  lui  sont  debout  comme 
pour  attester  qu*il  parle  en  leur  nom. 
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remplacement  ne  s'opère  pas  de  la  même  maaière  devant  le 
tribunal  et  devant  la  cour,  a)  Si  le  procureur  de  la  République 
a  besoin  de  collaborateurs,  il  peut  demander  qu'un  ou  plu- 
sieurs juges  suppléants  soient  attachés  d'une  manière  pem^a- 
nente  à  son  parquet  (L.  iO  dée.  1830,  art.  3);  c'est  à  lui  qu'il 
apparlieni  de  les  désigner*^  Depuis  la  loi  du  30  août  1883  qui 
a  supprimé  an  certain  nombre  de  postes  de  substituts,  le  pro-^ 
cureur  général  a  même  le  droit  de  déléguer  temporairement, 
pour  en  remplir  les  fonctions,  un  juge  suppléant  ou  un  substi- 
tut d'un  autre  tribunal  du  ressort  (art.  6).  b)  Les  parquets  des 
cours  d'appel  sont  assez  nombreuiL  pour  qu'on  n'ait  pas  eu  à 
prévoir  cette  éventualité  et  à  organiser  an  corps  de  magistrats 
remplissant,  d'une  manière  permanente  ou  temporaire,  mais 
subsidiaire,  les  fonctions  du  ministère  public.  Là  il  ne  peut  être 
question  que  de  remplacer,  à  l'audience  ou  ailleurs,  un  mem- 
bre du  parquet  momentanément  empêché.  Ce  cas  est  prévu 
par  l'article  84  du  Code  de  procédure  civile".  S'il  se  produit 
dans  une  cour  d'appel,  le  ministère  public  est  exercé  par  un 
conseiller  désigné  par  la  conr.S'îl  se  produit  dans  un  tribunal 
de  première  instance,  le  ministère  public  est  exercé  par  un 
juge  titulaire,  désigné  par  le  tribunal  (G.  instr.  cr.,  art.  26; 
D.  18  août  1810,  art.  20)'^.  Dans  tous  les  cas,  on  appelle, 

•*  Cass.,  31  juin.  1837  {D.  A.,  v»  Ministère  public,  n®  27).  Les  juges  sup- 
pléauts  sont  aptes,  du  reste,  en  vertu  de  leur  qualité  propre,  à  remplir  les 
fonctions  du  ministère  public.  Ils  n'ont  donc  pas  besoin  d'être  délégués  à 
ces  fonctions  par  le  tribunal.  Ici  ne  s'appliqua  pas  Tarticle  26  du  Code 
d'instruction  criminelle.  Comp.  Cass.^  1&  juin  1883  (S.  86.  1.  143). 

3*  Ce  texte  abroge  l'article  26  de  la  loi  du  27  ventôse  an  VIII;  lia  été  lui- 
même  temporairement  modifié  par  les  articles  51  et  o2  du  décret  du  6  juillet 
1810,  2i  et  22  du  décret  du  18  août  18i0,  qui  créaient  les  conseillers-audi- 
teurs et  les  juges-auditeurs  et  les  appelaient,  le  cas  écbé&nt,  à  remplacer  les 
membres  du  ministère  public.  Mais  la  loi  du  10  décembre  1830,  ayant  sup- 
primé ces  deux  classes  de  magistrats,  Tarticle  84  du  Code  de  procédure  ci- 
vile, a  repris  vigueur.  La  jurisprudence  décide,  avec  raison,  que,  bien  qu'il 
ne  soit  question,  dans  ce  texte,  que  des  juges,  et  que  les  membres  de  cour 
d'appel,  portent  le  titre  de  conseillers,  la  disposition  est  applicable  aussi  bien 
aux  cours  d*appel  qu'aux  tribunaux  de  première  instance  (Cass.,  30  déc» 
1850,  D.  51.  4.  85;  25  nov.  1861,  D.  62.  1.  131). 

"  La  loi  du  27  ventôse  an  VIII  voulait  que  ce  choix  se  portât  sur  le  juge 
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faute  de  conseiller,  de  juge  titulaire  ou  suppléant  dispooi- 
blL\  un  avocat,  et,  à  son  défaut,  un  avoué,  en  suivant,  pour 
1  un  comme  pour  l'autre,  Tordre  du  tableau  (L.  22  vent. 
an  XII,  art.  30)".  c)  Une  distinction  s'impose  au  point  de  vue 
de  la  régularité  du  jugement  dans  tous  ces  cas.  Si  le  siège  du 
miruslère  public  est  tenu  par  un  conseiller,  un  juge  titulaire 
ou  un  suppléant,  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  jugement  re- 
late Tempêchemcnt,  à  peine  de  nullité  ;  il  s'agit,  en  effet,  d'un 
magistrat  emprunté  à  la  juridiction  même,  et  la  mission  qui 
lui  est  confiée  fait  présumer  Tempêchement  qui  Ty  a  fait 
appeler**.  Mais  quand  un  avocat  ou  un  avoué  remplit  acci- 
dentellement les  fonctions  de  ministère  public,  il  faut  alors, 
à  peine  de  nullité,  que  le  jugement  indique  deux  choses  : 
1  eTnpêchement  même  du  procureur  de  la  République,  de  ses 
substituts  et  des  membres  titulaires  ou  suppléants  de  la  cour 
ou  du  tribunal  ;  Tordre  suivi  parmi  les  avocats  et  les  avoués". 

§  XI7.  -  DES  ATTRIBDTIONS  DU  MINISTÈRE  PUBLIC  AU  POINT 
DE  VUE  DE  L'EXERCICE  DE  L'ACTION  PUBLIQUE. 

90.  La  disposition,  l'exercice  et  la  mise  en  mouvement  de  l'action  publique.  Droits 
du  ministère  public,  des  particuliers  et  des  tribunaux.  —  91.  Fonctions,  en  ce  qui 
cotic-eme  l'exercice  de  Taclion  publique  des  divers  membres  du  ministère  public. 
—  92.  Le  ministère  public  ne  peut  ôtre  récusé  en  matière  répressive.  —  93.  De 
la  lËJ^ponsabilité  du  ministère  public  et  des  conditions  dans  lesquelles  elle  peut 
eiiater  et  s'exercer. 

90.  Il  importe,  pour  se  rendre  compte  des  droits  que  le 
ministère  public,   les  particuliers  et  les  tribunaux  ont,  en 

le  dernier  nommé  (art.  26)  :  mais  rarticle  84  ne  reproduit  pas  celte  prescrip- 
tion, et,  par  suite,  n'impose  pas  de  l'observer  sous  peine  de  nullité  (Cass., 
13  mrii  (878,  D.  79.  1.  68).  L'article  26  du  Code  d'instruction  criminelle, 
dt^cidHintque  le  juge  sera  conmiis  par  le  président,  a  été  également  modifié 
par  l'arlicle  20  du  décret  du  18  août  1810. 

^'  Ce  texte  est  ainsi  conçu  :  «  A  compter  du  !•»  vendémiaire  an  XII,  les 
^vocale,  selon  Tordre  du  tableau,  et,  après  eux,  les  avoués,  selon  la  date  de 
li!ur  ri^ception,  seront  appelés,  en  l'absence  des  suppléants,  à  suppléer  les 
juives,  les  commissaires  du  gouvernement  et  leurs  substituts  ».  Voy.  sur  ce 
point  :  Garsonnet,  op.  cit.^  2"  éd.,  §  180. 

=**  Cass.,  28  nov.  1876  (D.  77.  1.  62);  31  juill.  1894 (D.  95.1.  142). 

='^  Cass.,  6  juill.  1871  (D.  71.  1.  304);  27  déc.  1893  (S.  94. 1. 128).  Comp. 
€arsoïinet,  op.  cit.,  §  180,  1. 1,  p.  299. 
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France,  sur  Taction  publique,  de  distinguer  trois  choses  :  la 
disposition,  Y  exercice  et  Yimp\ilsio7i  de  celte  action. 

I.  Au  premier  point  de  vue,  l'action  publique  n'appartient 
pas,  comme  le  dit  l'article  1"  du  Code  d'instruction  criminelle, 
«  aux  fonctionnaires  à  qui  elle  est  confiée  par  la  loi  ».  La  So* 
ciélé  .seule  ayant  ledroit  de  punir,  c'est  à  la  Société  seulequ'ap- 
partient  l'action  qui  a  pour  objet  la  punition  du  coupable.  La 
Société  en  délègue  seulement  ïexerciceh.  des  fonctionnaires  ou 
à  certaines  administrations  publiques,  qui  la  représentent  à  ce 
point  de  vue,  et  notamment,  en  règle  générale,  à  un  corps  ju- 
diciaire, institué  dans  ce  but,  et  désigné  collectivement  sous  le 
nom  de  ministère  public  \  De  ce  principe  découlent  diverses 
conséquences;  elles  se  ramènent  toutes  à  cette  idée,  que  les 
fonctionnaires  du  ministère  public  n'ont  pas  la  faculté  de  dis- 
poser de  Faction  publique,  soit  avant  de  l'avoir  intentée,  soit 
après  l'avoir  mise  en  mouvement.  Seule,  la  Société  peut 
renoncer  à  l'action  publique  :  elle  exerce  ce  droit  en  accor- 
dant une  amnistie,  ou  en  édictant,  dans  les  lois  de  prescrip^ 
tion,  qu'après  un  certain  temps,  un  délit  ne  pourra  plus  être 
poursuivi. 

En  pralique,  les  corollaires  à  tirer  de  ce  principe  se  ramè- 
nent à  trois,  l""  Le  ministère  public,  à  la  différence  des  parties 
lésées  (C.  civ.,  art.  2046;  C.  inslr.  cr.,  art.  4),  n'a  pas  le  droit 

§  XIV.  *  La  délégation  des  magistrats  du  ministère  public  porte,  en  elTel, 
sur  Texercice  de  Taction.  Le  Code  du  3  brumaire  an  IV,  disait,  dans  Tarti- 
cle  31,  plus  exactement  que  le  Code  de  1808  :  «  L'action  publique  appartient 
essentiellement  au  peuple.  Elle  est  exercée  en  son  nom  par  des  fonctionnai- 
res spéciaux  établis  à  cet  effet  ».  Le  Sellyer  (Act,  pubL  et  civ.f  t.  1,  70)  est 
le  seul  auteur  qui  soutienne  que  la  rédaction  de  l'article  1"  du  Code  d'in- 
struction criminelle  est  intentionnelle.  Il  en  tire  cette  conséquence  que  le 
ministère  public  est  le  maître  absolu  de  l'action  publique,  et,  par  suite, 
que  les  parties  lésées  ne  peuvent  en  saisir  une  juridiction  pénale  sans  son 
assentiment.  Cette  proposition  est  certainement  inexacte.  L'erreur  de  rédac- 
tion que  nous  signalons  a  été  corrigée  par  les  articles  1  et  3  de  la  loi  da 
47  avril  4838  contenant  le  titre  préliminaire  du  Code  de  procédure  pénale  belge. 
Voy.  sur  la  question,  Faustin  Hélie,  op.  cit.,  t.  2,  n*  577  ;  Ortolan,  op.  cit., 
t.  2,  n»  4673.  Cet  auteur,  comparant  la  rédaction  du  Code  d'instruction 
criminelle  de  1808  avec  celle  du  Code  de  l'an  IV,  dit  :  «  Le  langage  de  la 
loi  a  changé,  mais  la  vérité  reste,  avec  ses  conséquences  juridiques  ». 
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de  transiger  ni  avant  ni  après  les  poureuîtes  commencées  et 
moins  eucore  après  la  condamnation  prononcée,  c'est-à-dire 
qu'il  n'a  pas  le  droit  de  convenir  avec  le  délinquant  qu'il  ne 
le  paursiiivra  pas  si  celui-ci  exécute  certaines  prestations,  s'il 
indemnise  sa  victime,  par  exemple,  s'il  fait  une  aumône,  etc\ 
2*  Le  ministère  public  ne  peut,  par  un  désistement^  arrêter 
tes  Fuites>  soit  de  l'action  qu'il  a  intentée,  soit  du  recours 
qu'il  a  formé*.  Sans  doute,  après  avoir  commencé  les  pou^ 
suites,  il  peut  reconnaître,  à  la  suite  de  l'instruction  pré- 
paratoire ou  des  débats,  que  son  action  est  sans  fondement 
et  requérir  le  renvoi  d'instance  du  prévenu  ou  de  l'accusé, 
car  il  a  le  droit  et  le  devoir  de  ne  s'inspirer,  dans  ses  réqui- 
sitions, que  de  sa  conscience  et  de  l'intérêt  de  la  vérité; 
mais.  ]>ar  ses  conclusions  favorables  au  prévenu  ou  à  l'accusé, 
il  ne  deï^saisit  pas  et  ne  peut  pas  dessaisir  les  juges  de  l'ac- 
tion qu'il  leur  a  soumise.  L'effet  propre  d'un  désistement 
valabte  serait  d'amener  ce  résultat;  tandis  que  les  juges  ont 
le  droit  et  le  devoir  de  statuer  sur  l'action  publique  dès  qu'ils 
«n   sont   saisis,   et   par  cela  même  qu'ils  en  sont  saisis  \ 

"  Voy.  Fauslin  Hélie,  op,  cit.,  t.  2,  n*  576. 

^  Jurisprudence  constante.  Voy.  par«xemple  :  Cass.,  29  déc.  1872  (D.  71 
5.  Uij;  25  janv.  1873  (D.  73.  1.  168);  4  avr.  1879  (D.  81.  i.  90).  U  Cour 
de  cassai  ion  décide  même  que  le  ministère  public  ne  peut,  après  s'être 
pourvu  en  cassation  contre  un  jugement,  se  désister  de  son  pourvoi  :  Cass., 
21  juin  (877  (S.  78.  1.46). 

*  Laborde  [op,  cit,,  p.  437,  note  1)  critique  notre  manière  de  voir,  a)  La 
proposition  dëciaranl  tïuI  le  désistement  du  ministère  public  n'ajouterait 
rien  d'abord  à  celle  qui  déclare  nulle  sa  renonciation.  — C'est  inexact,  car 
autre  ehofie  est  la  renonciation  à  un  droit,  autre  chose  le  désistement  de 
Tact  ion  tvasée  sur  ce  droit.  Un  tuteur  ne  peut  pas  renoncer,  transiger  pour 
son  pupille  sans  Taccomplissement  de  certaines  formalités.  Le  désistement 
eal  l'abandon  de  Tinstance;  la  renonciation,  l'abandon  de  l'action,  b)  Cette 
proposition,  ajoute-t-on,  donnerait  une  idée  fausse  du  désistement  en  le 
pri^senlant  comme  éteignant  l'action,  tandis  qu'il  n'éteiat  que  l'insiance.  — 
Mais  Pimpuissance  où  se  trouve  le  ministère  public  d'éteindre  l'instance  tient 
précisi^mi'ni  à  son  impuissance  de  disposer  de  l'action.  Les  parties  lésées 
peuvent,  en  effet,  se  désister  (C  instr.  cr.,  art.  67),  précisément  parce  qu'elles 
sont  Cïiaflresses  de  leur  action,  c)  Enfin,  on  prétend  que  l'impossibilité  pour 
le  ministère  public  de  se  désister  serait  un  effet  de  la  participation  des  juri- 
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3^  Enfin,  le  miaislère  public  n'a  pas  la  faculté,  par  un 
acquiescemeot  exprès  ou  tacite,  de  renoncer  d'avance  aux 
Yoies  de  recours  qui  lui  sont  ouyeries.  En  conséquence,  il 
peut  attaquer,  par  la  voie  de  Tappel  ou  du  pourvoi  en  cassa- 
tion, an  jugement  rendu  conformément  à  ses  conclusions.  La 
signification  faite  au  condamné  du  jugement,  avec  fwmma- 
iion  de  l'exécuter,  n'enlève  pas  au  ministère  public  le  droit 
de  se  pourvoir,  tant  que  les  délais  ne  sont  pas  expirés.  E^fin, 
le  procureur  général  a  le  droit  d'interjeter  appel  d'un  juge- 
ment correctionnel,  bien  que  le  procureur  de  la  République 
ait  laissé  passer  le  délai  qui  lui  est  donné  pour  appeler,  ou  ait 
consenti  à  l'exécution  (C.  inslr.  er,,  art.  205)*. 

Cette  conception  rigoureuse  est  celle  de  la«  légalité  »,  op- 
posée à  celle  de  r  «  opportunité  »  de  l'action  publique*.  Elle 
se  résume  dans  les  deux  propositions  suivantes  :  T  C'est  une 
obligation  pour  le  ministère  public  d'exercer  l'action  pénale^ 
toutes  les  fois  du  moins,  que,  dans  sa  conscience,  il  estime 
être  en  présence  d'un  délit;  2°  Une  fois  Paction  mise  en  mou- 
vement, ii  est  impossible  au  ministère  public  d'entraver  la 
marche  du  procès  par  un  retrait  de  l'accusation. 

il.  L'exercice  de  l'action  publique  comprend  tous  les  actes 
qui  sont  nécessaires  pour  obtenir  la  prononciation  dnnepeme 
contre  Cauteiir  d'une  infraction.  L'action  publique  n'est  délé- 
guée, dans  sa  plénitude,  en  règle  générale,  qu'au  ministère 
public  :  celui-ci  l'exerce  :  1*^  En  saisissant  les  juridictions  d'io- 
structkm  ou  de  jugement  compétentes  pour  en  connaitre; 
2*  En  dirigeant,  devant  ces  juridictions,  par  ses  réquisitions, 
les  mesures  d'instruction  qu'il  y  a  lieu  de  prendre;  3"  En  re- 


diclions  pénales  à  Fexercice  de  Faction  publique.  —  Nous  ne  comprenons 
jf>as  celte  objection.  Les  Iribanaux  participent  à  Texercice  de  Faction  publi- 
que en  la  jugeant,  famine  le  ministère  public  en  FexerçonU  Mais,  en  prin- 
cipe, celui  qui  exerce  Faction  peut,  en  se  désistant,  empêcher  le  tribunal  de 
juger,  et  c'est  précisément  cette  facullé  qui  n'appartient  pas  au  ministère 
public 

»  Cass.,  20  ocL  1899  (S.  1901.  1.  432). 

•  Expressions  allemandes,  Holtzendorff,  Rechislexikonf  v*  Opportunitats 
princip. 
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quérant,  devant  elles,  Tapplication  des  peines  édictées  par  la 
loi;  4""  EnfiD,  en  formant  un  appel  ou  un  pourvoi  en  cassation 
contre  tout  jugement  ou  arrêt  qui  lui  paraît  devoir  tUre  ré- 
formé ou  annulé. 

III.  L'action  publique,  comme  toute  autre  action,  est  mise 
en  mouvement  par  tout  acte  dont  l'effet  est  d'en  saisir  légale- 
ment le  juge.  D'où  il  suit  que  le  droit  d'exercer  Faction  pu- 
blique, implique  le  droit  de  la  mettre  en  mouvement.  Mais,  à 
l'inverse,  le  droit  de  la  mettre  en  mouvement  n'implique  pas 
nécessairement  le  droit  de  l'exercer.  Le  ministère  public  a  seul, 
en  principe,  l'exercice  de  l'action  publique,  c'est-à-dire  le 
droit  de  commencer  le  procès  et  de  le  conduire  jusqu'au  ju- 
gement irrévocable  :  mais  d'autres  que  lui  ont  le  droit  de  met- 
tre cette  action  en  mouvement,  c'est-à-dire  de  commencer  le 
procès,  en  saisissant  le  juge  qui  doit  en  connaître.  Le  principe 
et  la  mesure  de  la  participation  des  particuliers  et  des  tribu- 
naux dans  le  procès  pénal  doivent  être  ainsi  formulés  :  1®  D'un 
coté,  les  personnes  lésées  par  l'infraction  ont  le  droit  de  saisir 
les  juridictions  de  répression  de  l'action  publique,  afin  dé 
meltreces  juridictions  en  mesure  de  statuer  sur  leur  action 
civile  qu'elles  peuvent  poursuivre  «  en  même  temps  etdevant 
les  mêmes  juges  que  l'action  publique  »  (art.  3)^;  2*"  D'un 
autre  côte,  les  juridictions  pénales  ont  le  droit,  tantôt  de  se 
saisir  elles-mêmes  d'une  infraction  de  leur  compétence^ 
comme  en  cas  de  crime  ou  de  délit  commis  à  leur  audience 
{poursuite  d'office)^  tantôt  de  saisir  de  la  poursuite  une  autre 
juridiction,  comme  en  cas  d'ordonnance  ou  d'arrêt  de  renvoi 
{droit  d'impulsion). 

Mais,  dans  les  cas  mêmes  où  l'initiative  du  procès  ne  lui  ap- 
partient pas,  c'est  le  ministère  public  qui  exerce  l'action  pu- 
blique en  accomplissant  tous  les  actes,  autres  que  la  mise  en 
mouvement,  qui  seront  nécessaires  pour  la  faire  aboutir,  c'est- 
à-dire  pour  faire  juger  le  procès  pénal.  Toutes  lesfoisdoncque 
l'on  séparele  droit  de  mettre  l'action  publique  en  mouvement 

■^  Raoul  delà  Grasse  rie,  De  la  participation  de  la  personne  lésée  à  r  action 
publique  {Rev.  crit.,  1896,  p.  629). 
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du  droit  d*exercer  celle  action,  le  premier  se  borne  à  la  fa- 
culté de  commencer  la  poursuite  en  saisissant  le  juge,  tandis 
que  le  second  consiste  dans  le  pouvoir  de  poursuivre  l'action 
jusqu'à  ce  qu'elle  soit  épuisée  par  une  décision  passée  en 
force  de  chose  jugée. 

Le  ministère  public  agit  toujours  par  voie  d'action  en  ma- 
tière répressive;  on  dit,  par  suite,  qu'il  est  partie  principale 
dans  le  procès  pénal,  pour  exprimer  qu'il  joue,  dans  ce  pro- 
cès, le  rôle  de  demandeur.  En  matière  civile,  au  contraire,  le 
ministère  public  agit,  presque  toujours,  par  voie  de  réquisition^ 
c'est-à-dire  qu'il  intervient  pour  conclure  dans  un  procès  déjà 
pendant  et  qu'il  n'a  pas  introduit;  on  dit  alors  qu'il  est  partie 
jointe^ j  parce  qu'il  ne  se  mêle,  à  une  instance  dans  laquelle  il 
ne  figure  ni  comme  demandeur  ni  comme  défendeur,  que 
pour  donner  son  avis  sur  la  solution  qu'elle  comporte. 

91.  En  ce  qui  concerne  l'exercice  de  l'action  publique,,  la 
situation  et  le  rôle  de  chacun  des  membres  du  ministère  pu- 
blic doivent  être  précisés. 

I.  Le  commissaire  de  police,  ou  l'officier  qui  le  remplace,  a 
seul  qualité  pour  exercer  l'action  publique  devant  le  tribunal 
de  simple  police.  D*une  part,  le  procureur  de  la  République 
De  saurait  poursuivre  un  contrevenant,  et  la  citation  faite  en 
son  nom  serait  sans  efficacité  pour  permettre  au  tribunal  de 
juger.  D'autre  part,  le  commissaire  de  police  agit  en  son  nom 
et  en  sa  qualité,  sans  être,  à  ce  point  de  vue,  le  substitut  ou 
Tauxiliaire  du  procureur  de  la  République. 

•  Cette  expression  est,  du  reste, assez  incorrecte.  Elle  porterait  à  faire  croire 
que  le  ministère  public  doit  se  joindre  à  Tun  ou  à  l'autre  des  plaideurs,  à 
Tune  ou  à  Tautre  des  parties.  En  réalité,  le  ministère  public  n'est  ni  un 
plaideur,  ni  une  partie  :  il  conclut,  en  pleine  liberté,  dans  le  litige  tel  qu'il  été 
constitué  par  les  parties.  Du  reste,  le  ministère  public  est pa.TÏoïs partie  prin- 
cipale en  matière  civile,  et  il  joue  alors  le  rôle  soit  de  demandeur  soit  de  dé- 
fendeur. La  loi  du  20  avriUSlO  (art.  46)  détermine  ses  pouvoirs  dans  deux 
paragraphes,  dont  le  premier  est  clair,maisle  second,  très  énigmatique.  D'a- 
près la  jurisprudence,  cette  dernière  disposition  donne  au  ministère  public 
le  droit  d'agir  en  matière  civile,  d'une  manière  générale  et  malgré  l'absence 
de  tout  texte  spécial,  toutes  les  fois  que  Tordre  public  est  intéressé.  Voy.  la 
jurisprudence  dans  Dalloz,  A.,  Supplément,  v^  Ministère  public^  n^  56. 
G.  P.  P.  —  T.  13 
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IL  Celui-ci  est  Tagent  de  la  poursuite  daus  son  arrondis- 
sèment.  Il  eierce  cette  fonction  dans  trois  ordres  de  circon- 
stances.  D'abord,  en  requérant  le  juge  d'instruction  d'ouvrir 
une  information.  Puis,  en  citant  devant  le  tribunal  correc- 
tionnel, soit  directement  et  sans  instruction  préalable,  soit, 
après  une  instruction,  en  yerlu  d'une  ordonnance  ou  d'ua 
arrêt  de  renvoi.  Dans  ces  divers  cas,  lui  seul  a  qualité  pour 
exercer  l'action  publique  :  il  le  fait  en  vertu  d'une  délégation 
de  la  loi  et  sans  qu'on  puisse  le  qualifier  de  substitut  du  pro- 
cureur général.  Ce  haut  magistrat  n'a  pas  qualité  pour  saisir 
le  juge  d'instruction  ou  le  tribunal  correctionnel,  et  raction 
exercée  directement  par  le  procureur  général  ne  serait  pas 
recevable.  Enfin,  le  procureur  de  la  République  agit,  comme 
substitut  du  procureur  général  et  au  nom  de  ce  haut  magistrat, 
devant  la  cour  d'assises  qui  siège  au  chef-lieu  de  l'arrondis- 
sement où  le  procureur  de  la  République  exerce  ses  fonctioos. 

III.  Le  procureur  général,  bien  qu'étant  le  chef  de  l'action 
publique  dans  le  ressort,  n'a  qualité  pour  l'exercer  que  devant 
la  cour  d'appel  ou  les  cours  d'assises  de  son  ressort. 

IV.  Enfin,  le  procureur  général  près  la  Cour  de  cassation 
n'a  qualité  pour  former  le  pourvoi  qui  saisit  la  chambre 
criminelle  que  dans  deux  circonstances,  s'il  agit  dans  l'intérêt 
de  la  loi,  ou  s'il  agit  sur  l'ordre  du  garde  des  sceaux. 

92.  Le  ministère  public  ne  peut  être  récusé  quand  il  exerce 
l'action  publique.  Celte  règle  incontestable'  résulte,  non  du 
Code  d'instruction  criminelle,  qui  ne  s'explique  pas  sur  ce 
point,  mais  du  Code  de  procédure  civile  (art.  381),  d'après 
lequel  les  causes  de  récusation  admises  pour  les  juges  sont 
applicables  au  ministère  public,  lorsqu'il  est  partie  jointe ^  et 
ne  le  sont  pas,  à  l'inverse,  lorsqu'il  est  partie  principale.  En 
effet,  partie  jointe,  le  ministère  public  est  appelé  seulement  à 
donner  un  avis  qui  doit  paraître  désintéressé.  Le  tribunal  peut 

•  Voy.  Cass., 30  juin.  1847  (S.  47.  1.  863);  18  août  1860  (S.  61. 1.  400); 
2  mai  1867  (S.  67.  1.  343);  1«  août  1872  (S.  72. 1.  312),  avec  les  notes  et 
renvois.  Voy.  aussi,  Cass.,  6  juill.  1889  (S.  89. 1.  399)  ;  6  mars  1897  (S.  97. 
1.536)  et  la  note. 
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êtreenclio  à  le  suivre.  Partie  principale,  le  ministère  public 
est  un  plaideur  ordinaire.  Or,  le  mihistère  public  est  toujours 
partie  principale  dans  le  procès  pénal.  Et  l'un  des  plaideurs 
oe  peut  pas  récuser  son  adversaire.  Si  la  règle  est  certaine, 
elle  n'en  est  pas  moins  critiquable.  Admettre  le  droit  de  récu- 
sation du  ministère  public  en  matière  pénale,  ne  serait  pas, 
CD  effet,  permettre  au  prévenu  de  récuser  le  procès.  La  récu- 
sation, ne  saurait  porter  que  sur  Vindividu  qui  remplit  les 
fonctions  de  ministère  public  :  cet  individu  pouvant  être 
remplacé  par  un  autre  membre  du  parquet  ou  par  un  juge 
délégué.  Dans  ces  limites,  admettre  la  récusation  ne  serait  pas 
permettre  au  prévenu  de  récuser  le  procès  lui-même,  mais 
de  récuser  un  des  organes  du  ministère  public  dont  il  peut 
suspecter,  à  bon  droit,  Timpartialité.  Le  droit  de  récusation  du 
ministère  public  est  une  institution  qu'il  est  regrettable  de 
ne  pas  trouver  organisée  dans  la  procédure  française. 

93.  Le  ministèrepublic,  s'il  succombe  dans  la  poursuite,  ne 
peutêtrecondamnéniaux  dépens  ni  à  des  dommages-intérêts  : 
a)  Aux  (/^jD^n5,  c'est-à-dire  que  le  prévenu  ou  Taccusé  relaxé 
ou  acquitté  et,  par  suite,  renvoyé  «  sans  dépens  »,  ne  peut 
obtenir  la  condamnation  du  ministère  public  au  rembourse- 
ment de  ses  frais  de  défense**;  b)  A  des  dommages-intérêts, 
c'est-à-dire  que,  quelle  que  soit  la  légèreté  de  la  poursuite, 
le  ministère  public  ne  peut  être  condamné,  par  le  jugement 
même  qui  Ta  rejetée,  à  une  indemnité  au  profit  de  l'inculpé  ". 

Cependant,  lesofficiers  du  ministère  public, qui  commettent 
une  faute  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions,  et  causent  un 
dommage  aux  parties,  sont  tenus  de  le  réparer.  Mais  cette 
responsabilité  n'est  pas  absolue  :  elle  dépend  de  la  gravité  des 
faits,  et  sa  mise  en  cause  est  soumise  à  des  formalités  qui 
ont  pour  but  de  garantir  Tindépendance  des  officiers  du  mi- 
nistère public.  Une  distinction  doit  être  faite  entre  deux  si- 
tuations, a)  Si  le  fait  commis  par  l'officier  du  ministère  public 

«<>  Voy.  par  exemple,  Cass.,  43  mars  1896  (S.  96.  1.  544). 
"  Voy.   sur  la  question  :  Mangio,  op.  cit.y   t   1,   n*  118.  Arg.  de  l'ar- 
ticle 358,  §  4  du  Gode  d'instruction  crimineile. 
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dans  rexercice  de  ses  fonctions,  constitue  un  crime  ou  un 
délit,  la  partie  lésée  peut  d  abord  provoquer  des  pour- 
suites par  une  plainte  adressée  au  procureur  général  ou  au 
garde  des  sceaux.  Lorsque  des  poursuites  sont  intentées,  par 
suite  de  la  plainte,  ou  d'office,  la  personne  lésée  a  le  droit  de 
se  constituer  partie  civile,  soit  devant  le  magistrat  chargé  de 
rinstruction,  soit  devant  la  courquidoit  connaître  de  Taffaire 
(C.  instr.  cr.,  art.  383  à  486)".  b)  Si  aucune  poursuite  n'est 
exercée  ou  si  le  fait  dommageable  ne  constitue  ni  crime  ni 
délit,  la  personne  lésée  ne  peut  obtenir  de  dommages-intérêts 
que  par  la  voie  de  la  prise  à  partie.  On  appelle  ainsi  l'action  en 
dommages-intérêts  qu'un  particulier  exerce  contre  un  juge 
ou  un  officier  du  lïiinistère  public  dans  le  buUde  le  rendre 
responsable  des  fautes  commises  dans  l'exercice  de  ses  fonc- 
tions. Les  cas,  les  conditions  et  les  formes  de  la  prise  à  par- 
tie sont  déterminés  par  les  articles  505  et  suiv.  du  Code  de 
procédure  civile*'.  Ces  dispositions  ne  désignent  que  les  juges, 
mais  elles  sont  applicables,  soit  aux  officiers  du  ministère  pu- 
blic qui  sont  membres  de  la  juridiction,  soit  aux  officiers  de 
police  judiciaire,  même  les  plus  infimes".  Les  officiers  du 
ministère  public  peuvent  être  pris  à  partie  :  1®  En  cas  d'inob- 
servation des  formalités  prescrites  pour  les  mandats  de  com- 
parution, de  dépôt,  d'amener  ou  d'arrêt  (C.  instr.  cr., 
art.  112)  ;  2"*  En  cas  d'accusation  devant  la  cour  d'assises  d'une 
personne  qui  n'y  a  pas  été  légalement  renvoyée  (C.  instr.  cr., 
art.  271);  3°  En  cas  de  dénonciation,  jugée  calomnieuse,  d'un 
individu  qui  a  été,  sur  le  fait  de  cette  dénonciation,  traduit 
en  cour  d'assises  et  acquitté  (C.  instr.  cr.,  art.  358);  i'^En  cas 
dedol,  fraude  ou  concussion  commis  dans  un  acte  quelconque 

*2  Jl  faut  pxcepter  le  fait  de  dénonciation  calomnieuse;  ce  fait,  bien  que 
constituant  un  dolit  (C.  pén.,  art.  373),  ne  donne  lieu  qu'à  la  prise  à  partie. 
C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  358,  §  4,  du  Code  d'instruction  criminelle,  que 
nous  citons  dans  le  texte. 

*•  Voyez  sur  cette  action  extraordinaire  ;  Garsonnet,  op,  cit.,  ^  52  à  59. 

**  On  ne  peut  demander  de  dommages-intérêts  par  la  voie  civile,  aux  offi- 
ciers de  police  judiciaire,  à  raison  des  actes  de  leurs  fonctions,  sans  recourir 
à  la  procédure  de  prise  h  partie.  Comp.  Nancy,  25  janv.  1884  (D.  85.  2.  6.3). 
Voy.  du  reste  la  note  de  M.  Labbé  sous  Cass.,  14  juin  1876  (S.  77. 1.  193). 
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de  Teiercice du  ministère  public  (G.  proc.  civ.^art.  SOS,  §  il). 
Les  trois  premiers  cas  sont  les  seuls  où  la  loi  autorise  formel- 
lement à  prendre  à  partie  le  ministère  public;  mais  il  faut 
admettre,  par  analogie,  que  ces  cas  ne  sont  pas  limitatifs  et 
doivent  être  complétés  par  le  principe  général  de  l'article  505 
du  Code  de  procédure.  Du  reste,  les  membres  du  ministère 
public  ne  doivent  pas  plus  compte  que  les  juges  des  actes^ 
même  dommageables,  qu'ils  ont  commisde  bonne  foi,  par  excès 
de  zèle  ^'.  Ce  principe  d'irresponsabilité  est  écrit,  en  ce  qui  les 
concerne,  dans  Tarticle  3S8du  Code  d'instruction  criminelle  : 
«  L'accusé  acquitté  pourra  obtenir  des  dommages-intérêts 
«  contre  ses  dénonciateurs,  pour  fait  de  calomnie;  sans  néan- 
«  moins  que  les  membres  des  autorités  constituées  puissent 
«  être  ainsi  poursuivis  à  raison  des  avis  qu'ils  sont  tenus  de 
«donner,  concernant  les  délits  dont  ils  ont  cru  acquérir  la 
«  connaissance  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions,  et  sauf 
»  contre  eux  la  demande  en  prise  à  partie,  s'il  y  a  lieu  ». 


§  XY.  —  DE  L'ACTION   DES  ADMINISTRATIONS  PUBLIQUES  DEVANT 
LES  TRIBUNAUX  DE  RÉPRESSION. 

94.  ConceptioD  générale  du  rôle  des  admiDislrations  publiques  qui  exercent  une 
action  fiscale  devant  les  tribunaux  de  répression.  Cette  participation  au  droit 
de  poursuite  n'appartient  qu'à  un  certain  nombre  d'administrations.  —  95.  Admi- 
Distration  des  contributions  indirectes.  Action  fiscale.  Action  publique  ordinaire. 
Transaction.  —  96.  Des  octrois.  —  97.  De  l'administration  des  douanes.  —  98.  De 
l'administration  des  eaux  et  Toréts.  Délits  forestiers.  Délits  de  pêche  fluviale.  — 
99.  Administration  des  postes,  des  télégraphes  et  des  téléphones.  —  100.  Des  par- 
ties lésées  par  un  délit  fiscal.  De  leur  droit  devant  les  tribunaux  de  répression. 


94.  Certaines  administrations  publiques  sont  investies, 
soit  d*une  manière  exclusive,  soit  en  concours  avec  le  minis- 
tère public  ordinaire,  de  la  poursuite  des  infractions  qui 
lèsent  les  intérêts  qu'elles  sont  chargées  de  sauvegarder. 

Ces  administrations  constituent  ainsi  des  ministères  publics 
spéciaux, 

"  Voy.  Mangin,  op.  cit.,  t.  1,  n«  118;  Faustin  Hélie,  Instr.  crim., 
D»  598, 
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Leur  droit  sur  racliou  publique  est  mAine  plus  étendu  que 
celui  du  ministère  public  ordinaire,  car  elles  peuvent  dis- 
poser de  cette  action,  et,  par  suite,  y  renoncer,  se  désister, 
transiger.  De  sorte  qu'il  importe  d'examiner,  à  propos  de 
chacune  de  ces  administrations  :  l"*  dans  quelle  mesure  et 
quelles  conditions  celle-ci  exerce  Taclion  publique;  2"  si  son 
droit  de  poursuivre  est  exclusif  ou  parallèle  de  celui  du  mi- 
nistère public;  3**  dans  quelle  mesure  et  à  quelles  conditions 
cette  administration  peut  disposer  de  l'action  publique. 

L'idée  essentielle  qui  domine  la  matière,  c'est  qu'il  s'agit, 
la  plupart  du  temps,  par  l'exercice  de  l'action  publique, 
d'obtenir  la  condamnation  du  contrevenant  à  des  peines 
pécuniaires,  amendes  ou  confiscations,  qui  représentent, 
vis-à-vis  de  l'administration  poursuivante,  une  sorte  de  com- 
position  flxée  à  forfait  par  la  loi. 

Le  rôle  de  l'administration  fiscale  est  aussi  complexe  que 
le  caractère  même  de  l'amende  ou  de  la  confiscation  fiscale. 
On  doit  le  rapprocher,  à  la  fois,  de  celui  de  la  partie  lésée  et 
de  celui  du  ministère  public.  C'est  une  sorte  d'action  publi- 
que fiscale  qu'exerce  l'administration  intéressée.  Mais  cette 
participation  au  droit  de  poursuite  n'appartient  qu'à  un  cer- 
tain nombre  d'administrations,  celles  des  contributions  indi- 
rectes et  octrois,  des  douanes,  des  eaux  et  forêts,  des  ponts  et 
chaussées,  des  postes.  Toute  autre  administration  serait  sans 
qualité  pour  poursuivre  la  répression  d'un  délit  dont  la  con- 
damnation lui  profiterait.  L'article  !"  du  Code  d'instruction 
criminelle  est  un  principe  général,  auquel  il  ne  peut  être 
dérogé  que  par  des  dispositions  expresses  '. 


§  XV.  •  C'est  ainsi  que,  bien  que  le  produit  des  amendes  et  confisca- 
tions, légalement  prononcées  pour  contraventions  aux  lois  et  règlements 
maritimes,  soit  affecté  à  la  caisse  des  invalides  de  la  marine,  cet  établisse- 
ment n'a  aucun  droit  d'exercer  l'action  publique  pour  la  répression  de  ces 
contraventions,  et,  par  exemple,  de  se  pourvoir  en  cassation  pour  fausse 
application  et  insuffisance  de  la  peine  prononcée  :  Cass.,  13  févr.  1852  (D.  52. 
B.  376).  —  Sur  l'ensemble  de  la  question  :  Marcel  Roger,  Le  droit  pénal 
fiscal,  Étude  de  législation  financière  fiscale  (Th.  doct.,  Montpellier,  1904); 
Salva,  Les  déHts  fiscaux  (Th.  doct.,  Paris,  1895). 
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95.  U administration  des  contributions  indirectes,  qui  forme 
aujourd'hui  une  administration  autonome,  est  dirigée,  sous 
rautorîté  du  ministre  des  finances,  par  un.  directeur 
géoéral. 

I.  Le  tribunal  de  police  correctionnelle,  seul  compétent 
pour  connaître  des  infractions  aux  lois  sur  les  contributions 
iadirectes,  est  saisi  à  la  requête,  tantôt  de  Tadministration, 
représentée  par  le  directeur  général,  poursuites  et  diligences 
du  directeur  du  département,  tantôt  du  procureur  de  la  Ré- 
publique. l^^Uinitiative  des  poursuites,  en  matière  de  contra- 
ventions passibles  de  peines  pécuniaires,  appartient  à  Tad- 
ministration  (D.  !«' germ.  an  XIII,  art.  19  et  23;  L.  5  vent, 
au  XII,  art.  90)^.  L'action  du  ministère  public  serait  irrece- 

*  Sans  doute,  aucun  texte  ne  donne  formellement  à  l'administration  des 
contributions  indirectes  l'exercice  de  l'action  publique,  mais  son  droit  ré- 
sulte assez  directement  de  l'article  23  de  l'arrêté  du  5  germinal  an  XII,  de 
l'article  10  de  l'ordonnance  du  3  janvier  1821,  et  enfin  de  différentes  dis- 
positions du  décret  du  1"  germinal  an  XIII.  Les  premiers  textes  permet- 
tent à  l'administration  de  transiger  sur  les  contraventions  fiscales  :  on 
en  a  conclu,  à  bon  droit,  que,  pouvant  arrêter  l'action  publique,  l'admi- 
nistration pouvait  l'exercer  elle-même  :  car  le  droit  d'empêcher  l'application 
de  la  peine  entraîne  logiquement  celui  de  l'exiger.  Le  décret  du  1*"  germinal 
an  XIII  confirme  cette  induction  en  donnant  aux  commis  de  l'administra- 
tion le  droit  de  verbaliser  (art.  23)  et  d'assigner  le  prévenu  (art.  28),  et  en 
qualifiant,  à  diverses  reprises,  l'administration  de  partie  poursuivante  (art. 
3i,  34,  36).  Enfin,  la  loi  du  21  juin  1873  (art.  15)  ne  laisse  aucun  doute  sur 
le  droit  de  l'administration  de  poursuivre  les  contraventions  aux  lois  sur  les 
contributions  indirecfes.  La  jurisprudence  de  la  chambre  criminelle  de  la 
Cour  de  cassation  n'a  jamais  varié  sur  cette  question.  Elle  ne  reconnaît  pas 
au  ministère  public  le  droit  de  poursuite,  qui  appartient  à  la  régie  par  délé- 
gation légale,  à  l'exclusion  du  procureur  de  la  République,  sauf  le  cas  où  la 
contravention  est  passible  de  l'emprisonnement,  et  quelques  autres  cas  ex- 
ceptionnels (par  exemple,  en  matière  de  garantie  :  L.  17  brumaire  an  VI, 
art.  102).  Faustin  Hélie  ne  considère  pas  cette  doctrine  comme  appuyée  sur 
des  textes  précis  et  formels  {op,  cit,,  1. 1,  n»  503).  Mais  l'art.  15  de  la  loi  du 
21  juin  1873  et  le  rapport  de  la  commission  sur  cette  loi  (S.  Lois  annotées, 
1873,  p.  421)  font  disparaître  tout  motif  de  douter.  Comp.  Cass.,  11  déc. 
1875  (S.  76.  1.  93);  10  juin  1882  (S.  84.  1.  246);  14  nov.  1883  (S.  85.  1. 
449);  12  déc.  1885  (S.  87. 1.  86)  ;  25  nov.  1892  (S.  93.  1.  591)  ;  4  nov.  1898 
(S.  1900.  1.  256)  et  la  note.  Conf.  Mangin,  op.  cit,,  t.  1,  no  41  ;  Paul  Bryou, 
Joum.  des  Parq.,  1889,  p.  51. 
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Table',  sauf  le  droit  général  qui  lui  appartient  de  requérir  une 
information,  sur  la  plainte  de  la  régie,  même  quand  les  faits 
paraissent  seulement  susceptibles  de  condamnations  pécuniai- 
res\2''Mais  il  n'en  est  pas  de  nriême  lorsque  Tinfraclion  est 
punie  d'emprisonnement'  :  pour  ce  cas,  il  n'existe  aucun 
texte  enlevant  au  ministère  public  la  délégation  générale 
qui  lui  est  donnée  à  l'effet  de  poursuivre  les  délits  qui  se  com- 
mettent dans  son  arrondissement.  Il  faut  en  conclure,  —  et 
cette  solution  est  confirmée  par  l'article  1 S  de  la  loi  du 2(  juin 
1873  —  que,  dans  ce  cas,  les  procès-verbaux  doivent  être 
transmis  au  procureur  de  la  République  pour  qu'il  puisse 
saisir  les  tribunaux  compétents.  S**  Si  l'action  qui  lui  incombe 
est  mise  en  mouvement,  le  procureur  de  la  République  sai- 
sit Tadministration  du  jour  où  laffaire  doit  être  appelée,  et 
celle-ci  assigne  ou  intervient^  pour  prendre  des  conclusions 
sur  l'application  des  peines  pécuniaires.  L'administration  a, 
dans  les  poursuites  intentées  simultanément  à  sa  requête  et  à 
la  requête  du  ministère  public  pour  le  même  fait,  le  rôle  de 
partie  civile^  et  il  y  a  lieu,  dès  lors,  d'appliquer  la  règle  de 

«  L.  5  vent,  an  XII,  art.  90  ;  D.  1*'  gerin.  an  XIII;  L.  24  avr.  1806,  lit.  VII, 
art.  57. 

*  Cass.,  dO  juin  1882  (S.  84.  1.  246). 

*  II  en  est  ainsi  :  1^  en  cas  de  fraude  dissimulée  sous  vêtements  ou  à 
Taide  d'engins  disposés  pour  le  transport  ou  Tintroduclion  des  spiritueux 
à  l'entrée  des  villes  ou  dans  un  certain  rayon  (L.  11  juin  1873,  art  15)  ; 
2*  en  cas  de  distillation  ou  de  revivification,  à  Paris  ou  dans  les  villes  soumi- 
ses au  régime  prohibitif  (L.  28  juin  1816,  art.  46  ;  L.  21  juin  1873,  art.  15); 
3®  en  matière  de  contravention  aux  lois  relatives  à  la  surveillance  du  titre 
des  objets  .d'or  ou  d'argent  et  à  la  perception  des  droits  de  garantie 
(L.  19  brum.  an  VI,  art.  i02);  4**  en  matière  de  contravention  à  la  loi  des  14-15 
août  1889,  «  ayant  pour  objet  d'indiquer  au  consommateur  la  nature  du  pro- 
duit livré  à  la  consonunation  sous  le  nom  de  vins  et  de  prévenir  les  fraudes 
dans  la  vente  de  ce  produit  »  (Casa.,  10  mai  1891,  D.  92.  1.  193);  5«  en  ma- 
tière de  contravention  à  la  loi  du  8  mars  1875  sur  la  dynamite,  qui  est  une  loi 
de  police  et  de  sécurité  publique.  Gomp.  Cass.,  12  janv.  1893  (S.  96. 1.  63). 

*  Il  ne  faut  pas  hésiter  à  reconnaître  à  l'administration  le  droit  d'opter, 
comme  toute  autre  partie  civile,  entre  ces  deux  modes  de  saisine  du  tribu- 
nal correctionnel  (C.  instr.  or.,  art.  63).  Voy.  Cass.,  16  juill.  1891  et  6  mai 
1892  (S.  92.  i.  540;  D.  92. 1.  312). 
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l'article  3  du  Code  d'iostructioQ  criminelle  d'après  laquelle 
les  tribunaux  de  répression  ne  sont  compétents  pour  statuer 
sur  Faction  civile  qu'accessoirement  à  l'action  publique''. 
Par  conséquent,  d'une  part,  il  doit  être  statué,  par  un  seul  et 
même  jugement,  sur  les  deux  actions  (G.  instr.  cr.,  art.  161 
et  189)",  et,  d'autre  part,  faute  d'être  intervenue  dans  les 
poursuites  exercées  par  le  ministère  public,  la  régie  n*est  plus 
recevable,  après  le  jugement  auquel  ont  donné  lieu  ces  pour- 
suites, à  réclamer,  par  action  principale,  la  condamnation 
à  des  peines  pécuniaires*,  l"  Si  le  ministère  public  ne  croit 
pas  devoir  poursuivre  (car  le  principe  de  l'indépendance  de 
son  action  s'applique  en  toute  matière),  l'administration  peut 
saisir  directement  le  tribunal  correctionnel;  mais  elle  n'a 
d'action  et  n'obtient  de  condamnation  que  relativement  aux 
amendes  et  confiscations.  Son  rôle  est  alors  plus  difficile  h 
préciser.  Elle  est,  à  la  fois,  ministère  public  et  partie  civile. 
Ainsi,  parmi  les  infractions  aux  lois  sur  les  contributions 
indirectes,  les  unes  sont  furemeni  fiscales,  les  autres  ont  un 
caractère  complexe^  en  ce  sens  qu'elles  intéressent,  non  seule- 
ment le  Trésor,  mais  encore  l'ordre  public  dont  le  ministère 
public  a  spécialement  la  garde.  Si,  dans  le  premier  cas,  l'ad- 
ministration a  seule  l'exercice  de  l'action  fiscale,  dans  le  se- 
cond, les  deux  intérêts  sont  parallèlement  représentés.  Tou- 
tefois, à  la  base  de  cette  double  poursuite,  il  n'y  a  qu'un  fait 
unique.  D'où  il  suit  :  1**  que  le  ministère  public,  en  intentant 
l'action,  soumet  au  tribunal  le  fait  tout  entier,  ce  qui  impli- 
que, pour  le  tribunal,  le  droit  de  prononcer  la  peine  d'em- 
prisonnement et  lapeine  d'amende  *®;  2'' que  l'administration 
a  bien  le  droit  d'intervenir,  mais  sans  pouvoir,  après  que  le 

^  C'est  là  un  principe  certain  et  dont  la  jurisprudence  a  eu  l'occasion  fré- 
quente de  faire  l'application.  Voy.  Cass.,  19  nov.  1891  (S.  92.  1.  540  ;  D.  92. 
1.312). 

•  Sic,  Cass.,  17  févr.  188S  (S.  90.  1.  138);  Paris,  19  déc.  1888  (S.  89.  2. 
193). 

•  Cass.,  17  mars  1837  (S.  37.  1.  901). 

"Cass.,  17  mars  1837,  précité;  17  avr.  1888  {Bull,  crim.^  n«  71); 
19  nov.  1891  (D.  93.  1.  193). 


Digitized  by 


Google 


202       PROCÉDURB  PÉNALE.  —  DBS  ACTIONS  PUBLIQUE  ET   CIVILE. 

délinquant  a  été  jugé  pour  le  fait  même  qui  lui  est  reproché, 
demander  au  tribunal,  postérieurement  au  jugement  qui  a 
statué  sur  l'action  publique,  l'application  de  la  peine  fiscale ^^ 
Ce  serait  violer,  en  effet,  la  règle  :  tion  bis  in  idem,  que  de 
permettre,  soit  au  ministère  public  de  ne  poursuivre  le  délit 
que  sous  un  de  ses  aspects  et  dans  l'intérêt  de  Tordre  public, 
soit  d'autoriser  l'administration,  qui  n'est  pas  intervenue  et  a 
laissé  juger  le  délinquant  hors  sa  présence,  de  recommencer 
le  procès  pour  obtenir  contre  lui  une  nouvelle  condamnation. 
En  d'autres  termes,  l'administration  des  contributions  indi- 
rectes joue,  dans  la  poursuite,  tantôt  le  rôle  de  ministère 
public,  tantôt  le  rôle  départie  civile  :  de  ministère  public, 
quand  l'infraction  est  purement  fiscale  et  n'est  punie  que  de 
peines  pécuniaires  ;  de  partie  civile,  quand  l'infraction  esl 

W^''  mixte  et  que  l'action,  à  raison  du  fait  qui  y  donne  ouverture, 

!|JV  est  conférée  au  ministère  public. 

!^i  Dans  les  deux  cas,  du  reste,  nous  croyons  que  des  tiers 

lésés  par  le  délit  pourraient  se  porter  partie  civile,  à  la  con- 
dition de  démontrer  que  la  fraude  fiscale  leur  cause  un  pré- 
judice direct  et  personnel.  C'est  ainsi  que  nous  admettons 
l'intervention  de  syndicats  agricoles  ou  de  propriétaires,  dans 
une  poursuite  pour  fausse  déclaration  faite  à  la  régie  sur  la 
nature  et  la  qualité  du  vin  qui  est  expédié**.  C'est  une  ques- 
tion sur  laquelle  nous  revenons  plus  loin. 

II.  Les  droits  d'action  du  ministère  public  et  de  l'adminis- 
tration sont  donc  exclusifs  l'un  de  l'autre,  c'est-à-dire  que  le 
ministère  public  ne  peut  exercer  Taction  publique  que  dans 
les  cas  oir  l'administration  n'a  pas  qualité  pour  le  faire,  et  que 


**  Mômes  arrêts  cités  dans  la  note  précédente. 

**  Loi  du  6  avr.  1897,  art.  4.  La  question  ne  paraissait  pas  encore  s'être 
posée  en  jurisprudence  avant  Taffaire  dite  des  «  acquits  Gctifs  »  qui  a  été 
solutionnée  par  un  jugement  du  tribunal  correctionnel  de  Villefrancbe-sur- 
Saône  du  26  janvier  4905  (Monit.  judic,  de  Lyon^  n«  du  3  févr.  1905). 
Avec  le  développement  des  syndicats  agricoles  et  viticoles,  il  arrivera  que 
les  syndicats  demanderont  k  intervenir  dans  les  poursuites  intentées  par  la 
régie  ou  par  le  ministère  public.  La  recevabilité  de  leur  intervention  dé- 
pendra du  point  de  savoir  si  le  délit  leur  cause  un  préjudice. 
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radrniaîstratioD  ne  peut,  de  son  côté,  l'exercer  que  lorsque 
le  mioistère  public  est  sans  qualité  pour  agir.  Chacune  des 
deux  actions  reste  doue  «oumise  aux  règles  qui  lui  sont  pro- 
pres; ces  deux  actions,  lorsqu'elles  existent  parallèlement^ 
bien  que  résultant  du  même  fait,  sont  indépendantes  Tune  de 
Tautre,  comme  le  sont  l'action  publique  et  Faction  civile.  De 
cetle  conception  résultent  les  conséquences  suivantes  :  1*  Quant 
aiix  frais  :  le  ministère  public  qui  succombe  ne  peut  être  con- 
damné aux  dépens;  l'administration,  au  contraire,  est  assimi- 
lée à  une  partie  civile,  quant  aux  procès  suivis,  soit  à  sa  re- 
quête, soit  même  d'office  ou  dans  son  intérêt  (D.  15  juin  1811, 
art.  157  et  158)*';  2"  Quant  à  la  preuve  :  pour  l'administration, 
le  procès-verbal  est  la  base  et  la  condition  de  la  poursuite; 
tandis  que  le  ministère  public  peut  faire,  en  principe,  la 
preuve  par  tous  les  moyens  propres  à  convaincre  le  juge**; 
y  Quant  au  délai  et  aux  formes  de  l'assignation  :  le  ministère 
public  poursuit  dans  les  délais  ordinaires  de  la  prescription 
qui  est  de  trois  ans;  au  contraire,  l'assignation  à  fin  de  con- 
damnation doit  être  donnée  par  l'administration  dans  les  trois 
mois  au  plus  tard  de  la  date  de  son  procès-verbal,  à  peine  de 

*'  Art:  158  :  «  Sont  assimilés  aux  parties  civiles  :  !•  Toute  Régie  ou  Ad- 
ministration publique,  relativement  aux  procès  suivis,  soit  à  sa  requête,  soit 
même  d'office  et  dans  son  intérêt...  » 

**  La  preuve  des  contraventions  en  matière  de  contributions  indirectes  se 
faisait  par  des  procès-verbaux,  régulièrement  dressés  par  ses  agents,  sans 
préjudice  du  droit  de  la  régie  d'user  supplementairement  des  preuves  réu- 
nies par  le  procureur  de  la  République  :  Cass.,  12  juill.  1878  (S.  79.  1. 
187).  Mais  la  matière  des  procès-verbaux  de  régie,  au  point  de  vue  de  leur 
force  probante,  a  été  sensiblement  modifiée,  par  une  loi  du  9  décembre 
1903,  que  nous  étudions  plus  loin.  Voy.  Magnol,  De  la  force  probante  des 
procès-verbaux,  Joum.  des  Parq.,  1904,  art.  157,  p.  85  à  123.  Cette  modi- 
fication, quant  au  régime  de  la  preuve,  entraîne  des  conséquences,  quant  au 
régime  de  l'action.  En  matière  de  contributions  indirectes,  le  procès-verbal 
était,  avant  1903,  la  base  nécessaire  de  la  poursuite,  le  titre  de  laction.  Il 
n'en  est  plus  de  môme  depuis  la  loi  du  9  décembre  1903.  Cette  solution  a  été 
indiquée  au  Sénat,  comme  une  conséquence  de  la  réforme,  par  M.  Monis, 
Tun  de  ses  promoteurs,  dans  la  séance  du  27  décembre  1902  (Joum,  off.  du 
28déc,  Sénat,  Débats  pari. ^  session  extraord.,  p.  1707  et  1708).  Nous  reve- 
nons sur  ce  point,  à  propos  des  procès-verbaux. 
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déchéance;  et  lorsque  les  prévenus  sont  en  étal  d'arrestation, 
elle  doil  Tétre  dans  le  délai  d'un  mois  (L.  15  juin  1835,  art. 
DDÎque);  4"  Quant  aux  délais  et  aux  formes  de  P appel  :k 
ministère  public  se  conforme  au  droit  commun,  mais  il  oe 
peut  appeler  que  s'il  a  Texercice  de  Taction  publique; 
l'appel  de  la  régie  ou  contre  la  régie  est  soumis  aux  règles 
de  rarlicle  32  du  décret  du  1"  germinal  an  XIII,  qui  veut, 
en  malière  de  contributions  indirectes,  que  Fappel  soit  inter- 
jeté par  un  acte  notifié  dans  les  huit  jours  de  la  significatioQ 
du  Jugement  et  contenant  assignation  au  délai  de  trois  jours 
francs;  S"  Quant  à  f application  de  la  loi  du  15  février 
4899^  sur  le  secret  des  actes  signifiés  par  les  huissiers,  laquelle 
modifie  Tarticle  68  du  Code  de  procédure  et  prescrit,  dans 
le  cas  de  remise  d'un  exploit  à  toute  autre  personne  qu'à  la 
partie,  ou  au  procureur  de  la  République,  de  le  délivrer  sous 
enveloppe  fermée  avec  cachet  de  l'huissier  sur  la  fermeture 
du  pli  :  celte  loi  ne  vise  que  les  huissiers  et  édicté  ainsi  une 
formalité  qui  ne  peut  être  imposée  aux  autres  personnes  ayant 
qualité  pour  notifier  des  actes.  Notamment^  cette  formalité 
ne  peut  être  imposée  aux  employés  des  contributions  indi- 
rectes, lorsqu'ils  donnent  des  citations  dans  le  cas  spécifié  par 
Tarticle  28  de  la  loi  du  l*""*  germinal  an  XIII  et  par  l'article 
unique  de  la  loi  du  15  juin  1835". 

111.  L'administration  des  contributions  indirectes  est  assimi- 
lée, en  cc^  qui  concerne  la  poursuite  des  contraventions  fiscales 
passibles  de  peines  pécuniaires,  à  une  partie  civile^*.  Elle 
doit  donc  avoir,  comme  toute  partie  civile,  la  disposition  de 
son  action.  D'où  il  suit  :  1"  Que  l'administration  peut  renoncer 
à  raclion  qui  lui  appartient,  soit  avant  de  l'avoir  intentée,  soit 
aprèji  Tavoîr  intentée;  2*  Qu'en  conséquence,  elle  peut  se  dé- 

**  Cass.  (Ch.  réun.),  17  juillet  4902  {Joum.  d^s  Parq.,  1904,  2*  part., 
p.  i09). 

*^  C'est ,  en  effet,  le  principe  dont  il  faut  s'inspirer  en  celte  matière.  La 
jurisprudence  en  a  conclu  que  les  amendes  et  confiscations  prononcées  pour 
contravenlions  aux  lois  sur  les  contributions  indirectes  n'ont  pas  un  véri- 
table caractère  pénal;  qu'elles  sont  plutôt  une  réparation  civile,  une  sorte  de 
composition  évaluée  à  forfait  par  la  loi. 
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sisier  dans  les  conditions  de  l'article  66  du  Code  d'instruction 
criminelle*"';  3°  Qu'enfin,  elle  est  autorisée  à  transiger  sur  les 
amendes  et  confiscations  résultant  des  contraventions  consta- 
tées par  ses  employés.  Ce  droit  résulte,  pour  la  régie,  de  l'ar- 
ticle 23  du  décret  du  5  germinal  an  XII,  dont  les  dispositions 
ont  été  renouvelées,  avec  quelques  modifications,  par  les 
ordonnances  des  2  janvier  1817  (art.  9)  et  3  janvier  1821 
(art.  10). 

Pour  qu'une  transaction  arrête  Faction  publique,  il  faut 
qu'elle  soit  régulière*'  et  qu'elle  ait  reçu  l'approbation  de 
1  autorité  compétente**.  Quant  à  ses  effets,  il  faut  distinguer 
suivant  qu'elle  intervient  apré^  ou  nvant  condamnation. 

Avant  condamnation,  les  transactions  régulières  «éteignent 
«  toute  action  pour  raison  de  contravention  ou  de  fraude,  ar- 
«  fêtent  toutes  poursuites  sur  les  peines  de  confiscation  et 
«  d'amende.  La  Cour  suprême  est  allée  plus  loin  :  elle  a  décidé 
«  que  la  transaction  éteignait  même  l'action  publique,  dans 
«  le  cas  où  le  prévenu  aurait  encouru,  outre  l'amende,  et  la 
«  confscation,  la  peine  de  l'emprisonnement'^  ».  Il  existait, 

*''  Le  désistement  n'a  pas  besoin  d'être  accepté  en  tant  qu'il  porte  sur 
l'action. 

**  Les  transactions,  en  cette  matière  comme  en  toute  autre  matière,  doi- 
vent être  rédigées  par  écrit  (C.  civ.,  art.  20i4).  Le  contrevenant  doit,  pour 
transiger,  réunir  les  conditions  de  capacité  exigées  par  l'article  2045. 

*•  En  matière  de  boissons,  de  cartes  à  jouer,  de  voitures  publiques,  de 
sels,  de  tabacs  et  de  navigation,  les  transactions  sont  définitives  :  i°  avec 
l'approbation  du  directeur  du  département,  lorsque  les  condamnations  à  la 
confiscation  et  à  l'amende  ne  s'élèvent  pas  à  plus  de  500  f«ancs;  2«  avec 
l'approbation  du  directeur  général,  statuant  en  conseil  d'administration, 
lorsque  lesdites  condamnations  s'élèvent  de  500  à  3.000  francs;  3«  avec  l'ap- 
probation du  ministre  des  finances,  lorsqu'il  y  a  dissentiment  entre  le  direc- 
teur général  et  le  conseil  d'administration,  et,  dans  tous  les  autres  cas, 
lorsque  le  montant  des  condamnations  excède  3.000  francs  (Arr.  5  germ. 
an  XII,  art.  23;  Ord.  3  janv.  d821,  art.  6;  Ord.  4  déc.  1823,  art.  6).  — 
D'une  manière  générale,  les  transactions  sur  procès-verbaux,  passées  par  les 
agents  de  l'administration,  n*ont,  jusqu'à  leur  approbation  par  Tautorité 
compétente,  qu'une  valeur  provisoire  :  Chambéry,  7  mars  1879  (Mém.  des 
conï.  ind.,  t.20,p.  419). 

*•*  Rapport  de  M.  Léon  Renaud  sur  la  loi  du  21  juin  1873. 
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toutefois,  deux  exceptions  à  la  possibilité  pour  ]e  délinquant 
d'éviter,  par  une  transaction  intervenue  avant  condamnation, 
l'amende,  la  confiscation  et  même  Temprisonnemenl.  En 
matière  de  garantie  d'or  et  d'argent,  la  régie  n'avait  pas,  aux 
termes  du  décret  du  28  floréal  an  XUI,  la  faculté  de  tran- 
siger. Mais  l'article  11  de  la  loi  budgétaire  du  22  avril  1905 
a  rétabli  le  droit  commun  pour  les  contraventions  et  délits 
de  garantie.  Dans  les  cas  -des  articles  12  et  14  de  la  loi  du 
21  juin  1873  (fraude  dissimulée  sous  les  vêtements,  ou  au 
moyen  d'engins,  fabrication,  distillation  ou  revivificatioo  de 
spiritueux),  la  régie  ne  peut  pas  éteindre  l'action  publique. 
L'aiïaire  suit  son  cours  sur  les  poursuites  du  procureur  de 
la  République,  et  le  droit  de  transaction  de  la  régie  ne 
s'eierce  qu'après  le  jugement  rendu  et  la  condamnation  pro- 
noncée**. 

Lorsqu'un  jugement  définitif  a  été  rendu,  Tadministra- 
lion  a  bien  le  droit  de  faire  remise,  en  totalité  ou  en  partie, 
des  condamnations  pécuniaires,  à  l'amende  et  à  la  confisca- 
tion, mais  le  chef  de  l'État  a  seul  le  droit,  par  voie  de  grâce, 
de  réduire  l'emprisonnement  ou  d'en  faire  remise  au  con- 
damné. 

96.  Les  octrois  sont,  en  quelque  sorte,  l'une  des  bran- 
dies des  contributions  indirectes,  ils  font  l'objet  du  titre  11 
de  la  loi  du  28  avril  1816,  et  sont  soumis  à  des  règles  identi- 


^^  Il  y  a  là  une  distinction  judicieuse  qui  mériterait  d'être  généralisée.  Voy. 
LriLorde,  op,  ciL<,  n«  763.  Le  droit  de  transaction  de  TAdministration  des 
contributions  indirectes  a  été  critiqué,  du  reste,  à  un  triple  point  de  vue  : 
i"  [I  paraît  incompatible  avec  l'application  des  circonstances  atténuantes  aux 
ameriiles  et  confiscations  en  matière  de  contributions  indirectes  (L.  29  mars 
1897,  art.  19),  application  étendue  aux  contraventions  en  matière  d'octrois 
(L.  25  févr.  1901,  art.  3t);  2®  II  a  pour  effet  de  subordonner  le  droit  d'op- 
tion, fievantles  tribunaux  de  répression,  des  parties  lésées  par  un  délit  fiscal, 
au  bon  vouloir  de  l'administration  des  contributions  indirectes;  3*  Enfin, 
Veîterdce  du  droit  de  transiger  peut  être  vicié  par  des  considérations  étran- 
gères  aux  intérêts  fiscaux  et  devenir  un  moyen  de  pression  électorale  entre 
les  mains  de  l'administration. 
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ques  en  ce  qui  concerne  le  droit  de  poursuite  et  le  droit  de 
transaction. 

1.  Lorsque  les  procès-verbaux  dressés  constatent  unique- 
ment une  contravention  aux  règlements  de  Toctroi,  la  pour- 
suite est  exercée  exclusivement  à  la  requête  du  maire,  pour- 
suites et  diligeoces  du  préposé  en  chef,  dans  le  cas  où  l'octroi 
est  en  régie  simple;  au  nom  du  fermier  et  régisseur,  quand 
Toctroi  est  affermé.  Le  ministère  public  doit  rester  étranger 
à  la  poursuite.  Plus  encore  qu'en  matière  de  contributions 
indirectes,  l'amende  et  la  confiscation,  que  le  maire  réclame^ 
ont  le  caractère  de  réparations  civiles.  En  effet,  les  condam- 
nations pécuniaires,  prononcées  au  profit  de  l'administration 
des  contributions  indirectes,  sont  versées  dans  la  caisse  du 
Trésor,  comme  les  autres  condamnations  correctionnelles, 
tandis  que  celles  obtenues  par  le  maire,  pour  contraventions 
aux  règlements  d^octroi,  ne  sont  pas  attribuées  à  l'État  :  elles 
ont  donc  le  caractère  principal  d'une  réparation  accordée  à 
un  intérêt  privé,  à  une  partie  civile  qui  a  éprouvé  un  préju- 
dice, d'une  sorte  de  composition  établie  à  forfait. 

L'article  15  de  la  loi  du  21  juin  1873  tranche  la  question 
du  droit  de  transaction  en  matière  d'octroi,  comme  en  ma- 
tière de  contributions  indirectes.  Il  prévoit  le  cas  de  l'arti- 
cle 12,  qui  dispose  expressément  en  faveur  de  l'octroi^  et  de 
Tarticle  46  de  la  loi  du  28  avril  1816  qui  est  applicable  éga- 
lement en  matière  d'octroi.  Or,  il  parle,  en  termes  absolus, 
du  droit  de  transaction,  qui  appartient  au  maire,  comme  à 
la  régie,  et  il  ne  prescrit  l'envoi  des  procès-verbaux,  au  mi- 
nistère public,  que  quand  il  y  a  lieu  à  poursuite  de  délits 
passibles  de  l'emprisonnement.' 

Lorsque  la  contravention  est  commune  aux  contributions 
indirectes  et  à  l'octroi,  la  poursuite  appartient  exclusive- 
ment à  l'administration  des  contributions  indirectes,  à 
laquelle  les  procès-verbaux  doivent  être  remis,  qui  doit 
diriger  les  poursuites  au  nom  de  l'une  et  de  l'autre  admi- 
nistration, à  l'effet  d'obtenir  jugement,  conformément  aux 
lois  particulières  à  chacune  d'elles,  et  qui  seule  peut  tran- 
siger sur  l'une  et  sur  l'autre  contravention  (Dec.  min.  fin.  du 
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10  févr.  1807).  C'est  ce  qui  résulte  implicitemeat  des  disiposi- 
tions  des  articles  164  du  décret  du  17  mai  1805  et  83  de  lor- 
donnaoce  du  9  décembre  1814. 

IL  Le  ministère  public  n  a  pas  d'action  à  l'égard  des  con- 
traventioDs  d'octroi  qui  ne  sont  pas  punissables  d'emprison- 
nement. L'action  du  maire,  dans  ce  cas,  est  donc  exclusive 
de  Taction  du  procureur  de  la  République  ^'. 

IlL  Les  transactions  sont  dans  les  attributions  du  maire, 
et  lui  seul  est  autorisé,  sauf  l'approbation  du  préfet,  à  ne  pas 
intenter  de  poursuites,  ou  à  faire  une  remise  partielle  ou  to- 
tale des  condamnations  prononcées  (0.  9  déc.  1814,  art.  83). 

Les  fermiers  et  régisseurs  préparent  les  transactions  : 
mais,  bien  qu'elles  les  intéressent  personnellement,  ces  trans- 
actions ne  sont  définitives  qu'après  la  ratification  du  maire 
qui  conserve  entière  la  faculté  d'en  modifier  les  clauses,  d'en 
diminuer  ou  d'en  aggraver  les  conditions. 

97.  L'administration  des  douanes  participe,  en  principe,  à 
l'exercice  de  l'action  publique  et  au  droit  de  transiger,  dans 
des  conditions  analogues  à  celles  de  l'administration  des  con- 
tributions indirectes.  Mais  certaines  différences  séparent  ces 
deux  administrations. 

I.  Les  lois  sur  les  douanes  distinguent  deux  catégories  d'in- 
fractions :  celles  qui  sont  punies  d'une  peine  corporelle  et 
d'une  peine  pécuniaire,  et  dont  la  connaissance  est  attribuée 
aux  tribunaux  correctionnels;  celles  qui  sont  punies  d'une 
simple  peine  pécuniaire,  et  dont  la  connaissance  est  attribuée 
aux  juges  de  paix.  La  constatation  des  délits,  comme  celle  des 
contraventioîis  de  douane^  se  fait  au  moyen  d'un  procès- ver- 
bal^'. La  poursuite,  en  ce  qui  concerne  l'application  des  pei- 

'"  Jurisprudence  constante  :  Cass.,  12  août  1853  (S.  53.  1.  788);  18  jan- 
vier 1861  (S.  61.  1.  471);  10  juin  1882  (S.  84.  1.  246). 

*'  Mais  il  existait  uûe  grande  différence,  au  point  de  vue  de  la  preuve, 
entre  les  de/i7s et  les con/rai'crj fions.  Tandis  que  ces  dernières  ne  pouvaient  être 
prouvées  que  par  le  procès-verbal,  la  preuve  des  délits  de  douane,  au  con- 
traire, pouvait  se  faire  suivant  les  règles  du  droit  commun  :  c'est  ce  que  dé- 
cidait l'article  1  du  décret  du  8  mars  1811  pour  la  contrebande  des  marchan- 
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Des  pécuniaires,  a  Jieu  à  la  requête  de  l'administratioD  ;  elle  a 
lieu  à  la  requête  exclusive  du  ministère  public,  si  elle  tend  à 
la  prononciation  d*une  peine  corporelle.  La  distinction  ici, 
comme  en  matière  de  contributions  indirectes,  est  basée  sur 
la  nature  spéciale  que  la  jurisprudence  reconnaît  à  l'amende 
€t  à  la  confiscation  :  ce  sont  moins  des  peines  que  des  répara- 
tions au  profit  de  TÉtat. 

L'administration,  en  poursuivant  le  délinquant,  demande, 
par  Faction  publique,  une  composition  fixée  à  forfait  et  non 
susceptible  d'être  modifiée  par  l'application  des  circonstances 
atténuantes^*.  Ce  caractère  de  la  poursuite  amène  la  jurispru- 
<leDce  à  autoriser  Tadministration  des  douanes  à  traduire  un 
contrevenant  devant  le  juge  de  paix,  pour  demander,  dans 
les  limites  de  la  compétence  de  ce  magistrat,  d'appliquer  les 
peines  pécuniaires  des  contraventions  pour  un  délit  de  la  com- 
pétence du  tribunal  correctionnel". 

dises  prohibées.  On  avait  soutenu  que  ce  décret  était  abrogé  :  mais,  môme 
en  admettant  cette  a.brogation,  les  principes  généraux  seraient  suffisants 
pour  le  décider  ainsi  quand  le  ministère  public  est  partie  dans  Tinstance . 
(C.  instr.  cr.,  art.  25  et  189;.  Sac,  Cass.,  26  févr.  1887  (D.  88.  1.  42).  Or,  si 
l'action  publique  peut  être  mise  en^mouvement  sans  procès-verbal,  Taction 
civile  de  la  douane  le  peut  également.  Comp.  Pabon,  op.  cit  j  n°  942.  La 
question  est  devenue,  du  reste,  sans  intérêt  depuis  l'article  57  de  la  loi  de 
finances  du  25  mars  1897,  aux  termes  duquel  :  «  Les  délits  et  contraventions 
««  prf'vus  par  les  lois  sur  les  douanes  et  sur  les  sels  peuvent  être  prouvés 
<«  par  toutes  les  voies  de  droit  ».  Cette  disposition,  sur  la  portée  de  laquelle 
on  peut  émettre  des  doutes  en  ce  qui  concerne  la  recevabilité  de  l'action  de 
la  douane,  a,  dans  tous  les  cas,  permis  à  l'administration  de  prouver  une 
infraction  douanière,  comme  toute  autre  infraction,  au  moins  dans  tous  les 
cas  où  l'action  de  la  douane  est  recevable. 

2*  L.  6-22  août  1791,  tit.  XII,  art.  1";  L.  15-16  août  1793,  art.  3  et  4; 
L  4  flor.  an  II,  lit.  VI,  art.  14  et  18;  L.  4  fruct.  an  ÏII,  art.  5  et  6  ;  L.  9  flor. 
an  Vil,  tit.  IV,  art.  6. 

"  Voici  comment  la  Cour  de  cassation  formule  cette  solution  dans  un  arrêt 
<lu  23  août  1836  [S.  36.  1.  641)  :  «  Si,  dans  des  cas  particuliers,  Tadminis- 
"  traLion  des  douanes  peut  traduire  les  contrevenants  devant  une  autre  ju- 
«  ridiction  et  requérir  contre  eux  des  condamnations  plus  sévères,  les  juges 
«  He  paix,  lorsque  l'administration  n'use  pas  de  cette  faculté,  n'en  sont  pas 
*'  moins  compétents  pour  connaître  de  la  contravention  et  appliquer  les  pei- 
«  nés  dans  les  limites  de  leur  compétence  ».  On  en  a  conclu  que  le  minis- 
G.  P.  P.  --  I.  14 
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II.  Le  droit  de  poursuivre  les  cootravenlions  devant  le  juge 
de  paix  appartient  à  la  douane  seule  et  non  au  ministère  pu- 
blic'*. Mais  il  n'en  est  pas  de  même  pour  les  délits  de  douane 
de  la  compétence  du  tribunal  correctionnel.  On  s*est  de- 
mandé, en  effet,  si  le  droit  de  poursuite  de  cette  administra-' 
tion,  en  ce  qui  concerne  Tapplication  de^  peines  pécuniaires^ 
était  exclusif  du  droit  du  ministère  public.  La  loi  ne  paraît 
pas  avoir  retiré  au  procureur  de  la  République  la  faculté 
d'exercer  Faction  publique,  dans  tous  les  cas,  contre  les  con- 
trevenants en  matière  de  douanes  (L.  28  avr.  1816,  art.  52  et 
66;  L.  21  avr.  i818,  art.  37),  et  il  semble,  à  lire  ces  textes,  qui 
lui  prescrivent  de  faire  cT office  toutes  les  poursuites  contre  les 
délinquants,  que  le  ministère  public  ait  un  droit  exclusif 
d'action  pour  saisir  le  tribunal  correctionnel  en  ce  qui  con- 
cerne les  peines  corporelles,  et  un  droit  parallèle  dactxon  en 
ce  qui  concerne  les  peines  pécuniaires.  Cette  manière  de  com- 
prendre les  rôles  respeclifs  du  ministère  public  et  de  l'admi- 
nistration des  douanes  ne  nous  parait  pas  exacte.  D'une  part^ 
les  peines  pécuniaires  ont,  en  matière  de  douanes,  le  même 
caractère  qu'en  matière  de  contributions  indirectes,  ce  sont 
de  véritables  compositions.  D'autre  part,  le  droit  qui  appar- 
tient à  Tadminislration,  c'est  celui  de  poursuivre,  par  action 
publique,  le  règlement  de  celte  composition.  De  ce  double 
caractère  des  peines  et  de  la  poursuite,  il  faut  conclure  :  l*Que 
l'administration  des  douanes,  lorsqu'elle  agit  en  concours 
avec  le  ministère  public,  joue  le  rôle  d'une  partie  civile. 
Elle  seule  peut  obtenir  condamnation  à  l'amende  et  à  la  con- 
fiscation. D'où  il  suit  que,  si  l'appel  interjeté  par  le  minis- 


tère public  pouvait  poursuivre  devant  le  tribunal  correctionnel  l'application- 
de  la  peine  d'emprisonnement  édictée  par  les  lois  de  douane»  si,  après  la 
constatation  d'une  infraction  tombant  sous  le  coup  de  cette  peine,  l'adminis- 
tration s'est  bornée  à  poursuivre,  devant  le  juge  de  paix,  la  condamnation 
du  prévenu  à  des  peines  pécuniaires  :  Trib.  civ.  de  Sedan,  i5  janv.  1896  et 
Trib.  corr.  de  Pontarlier,  29  mai  4896  [Dici.  du  contentieux  des  douanes, 
n*»  95.329  et  90.334\  Ces  solutions  nous  paraissent  contraires  et  aux  règles 
de  la  compétence  et  au  principe  non  bis  in  idem, 
a«  Loi  du  4  germ.  an  JI,  tit.  VI,  art.  i2. 
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tère  public  seul  ne  peut  permettre  Tapplicâtion  d*amendes  que 
le  premier  juge  a  omis  de  proooncer,  lorsque  d'ailleurs  l'ad* 
ministration  des  douanes  n*a  pas  usé  du  droit  d'appel  dans 
les  délais  légaux",  Tappel  interjeté  par  ]*administration  des 
douanes  seule,  quand  le  ministère  public  nes^est  pas  pourvu, 
ne  permet  pas  à  la  cour  de  prononcer  la  peine  de  Tempri- 
sonnement  qui  demeure  eiclusivement  dans  le  domaine  de 
Faction  publique'';  2""  Que  le  ministère  public  ne  peut,  en 
poursuivant  à  sa  requête,  et  sans  la  présence  de  Tadminis- 
tration  des  douanes,  partie  intervenante,  requérir  Tappli- 
cation  des  peines  pécuniaires.  Cette  seconde  conséquence  est 
précisément  contestée  et  il  semble  résulter  de  quelques  arrêts 
anciens",  que  l'exercice  de  l'action  publique,  concédé  à  l'ad- 
ministration des  douanes,  est,  en  quelque  sorte,  partiel  et 
que  son  droit  se  trouve  confondu  dans  le  droit  plus  étendu  et 
plus  complet  du  ministère  public.  Mais  ces  arrêts,  rendus 
à  une  époque  où  le  caractère  des  peines  pécuniaires  doua- 
nières était  encore  incertain,  ne  sauraient  être  invoqués 
qu'avec  réserve;  3*  Qu'en  ce  qui  concerne  les  infractions  de 
la  compétence  du  tribunal  correctionnel  et  passibles  seule- 
ment de  peines  pécuniaires  (telles  que  l'infraction  prévue 
par  l'art.  15  de  la  loi  du  7  juin  1820),  l'administration  des 
douanes  a  seule  qualité,  à  l'exclusion  du  ministère  public, 
pour  saisir  le  tribunal  correctionnel  '^ 

27  Nancy.  27  févr.  1878  (D.  79.  2.  46). 

»»  CâS8.,3  mars  4803  (D.  94.  1.  53).  Voy.  également  Cass.,  6  janv.  1905 
(S.  1905.  1.  159)  :  «  Attendu  que  si  la  loi  admet  l'administration  des  doua- 
nes k  participer  jusqu'à  un  certain  point  à  Texercice  de  Faction  publique,  c'est 
uniquement  pour  lui  donner  le  moyen  d'obtenir  les  condamnations  qui  doi- 
vent, dans  l'intérêt  public,  réparer  le  dommage  que  la  fraude  a  pu  exercer; 
que  tel  est  Tobjet  des  confiscations  et  amendes  qu'il  lui  est  permis  de  requé- 
rir, mais  que  la  peine  d'emprisonnement,  peine  toute  personnelle,  reste  ex- 
clusivement dans  le  domaine  du  ministère  public  ..«.LaCouren  conclut  qu'une 
cour  d'appel  ne  peut  pas,  sur  le  seul  appel  de  l'administration  des  douanes, 
prononcerune  peine  d'emprisonnement,  alors  que  les  premiers  juges  n'avaient 
prononce  que  la  confiscation.  C'est,  du  reste,  la  jurisprudence  constante  de- 
puis Tarrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  28  prairial  an  XI  (Bull,  crim.,  n«  162). 

^  Cass.,  21  nov.  1828  (S.  et  P.  chr.). 

a®  Cass.,  6  mars  1840  (S.  40.  1.  879). 
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Les  conditions  de  la  poursuite  du  ministère  public  et  de 
Tadministration  des  douanes  contre  les  simples  conducteurs 
ou  agents  directs  d'une  introduction  de  marchandises  en 
contrebande  sont,  du  reste,  subordonnées  à  la  capture  dans 
le  rayon  frontière  ou  à  une  poursuite  à  vue  et  non  interrom- 
pue hors  dudit  rayon  (Loi  du  28  avr.  1816,  art.  38,  39,  41, 
42,  51).  L'article  57  de  la  loi  du  29  mars  4  897  qui  permelâ 
l'administration  de  prouver  par  toutes  les  voies  de  droit  les 
contraventions  et  délits  de  douanes,  n*a,  en  rien,  modifié  la 
législation  des  douanes  en  ce  qui  concerne  le  droit  d'action 
de  l'administration  et  les  conditions  auxquelles  elle  est  subor- 
donnée'^*. 

IlL  L'administration  des  douanes  a  reçu,  de  la  loi  du22aoûl 
1791  ",  le  droit  de  transiger  sur  les  peines  prononcées  à  sa  re- 
quête. Ce  tempérament  à  la  rigueur  du  système  répressif  fut 
bientôt  reconnu  insuffisant,  en  ce  qu'il  n'englobait  pas  les 
peines  corporelles  prononcées  à  la  requête  du  ministère  pu- 
blic. Aussi,  l'arrêté  du  14  fructidor  en  X  (art.  1),  vint-il  au- 
toriser l'administration  à  transiger  sur  les  procès  de  douanes, 
soit  avant,  soit  après  le  jugement.  C'est  dans  cette  dispositioQ 
que  l'administration  puise  son  droit  de  transaction  qui  a  été 
réglementé  par  le  décret  du  8  août  1890". 

a)  La  transaction,  antérieure  au  jugement,  éteint  l'actioo 
publique  dérivant  du  délit  ou  de  la  contravention  :  elle  est, 
par  suite^  opposable,  soit  au  ministère  public  qui  poursuivrait 
un  délit  de  douanes  et  demanderait  l'application  des  peines 
corporelles,  soit  à  la  douane  qui  intenterait  l'action' publique 
pour  faire  prononcer  une  condamnation  à  l'amende  et  à  la 


^*  C'est,  du  moins,  ce  que  décide  la  Chambre  criminelle  :  Cass.,  11  avr. 
1902  (Pand.,  1902.  1. 225,  et  la  note  de  M.  F.  Thibault)  ;  20  févr.  1903  (Pan4i^ 
1903.  1.  433  et  la  note  de  M.  F.  Thibault);  il  mars  1904  {Pand,,  1904.  1. 
420}.  Il  faut  avouer,  dans  tous  les  cas,  que  la  formule  employée  par  rarti- 
cle  57  a  trahi  la  pensée  du  législateur  qui  avait  proposé  cette  loi  en  vue  n> 
supprimer  ces  conditions.  Voy.  Répert,  alph,  du  droit  français^  v*  Douane*. 
n«»  1607  à  1610. 

^'^  Tit.  XII,  art.  4. 

^3  On  en  trouvera  le  texte  dans  Pabon,  op.  cit. y  p.  91. 
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coofiscatico.  Les  lois  de  douanes  n'ayant  pas  réglementé  les 
transactions  de  cette  espèce,  il  faut  en  conclure  qu'elles  sont 
soumises  aux  règles  de  fond  ou  de  forme  énumérées  dans  les 
articles  2044  et  suiv.  du  Code  civil. 

à)  L'administration  a  le  droit  de  transiger  avec  le  condamné, 
même  après  les  jugements  définitifs  :  les  textes  cités  ne  distin- 
guent pas,  à  ce  point  de  vue,  suivant  que  la  transaction  inter- 
Tient  avant  ou  après  la  condamnation. 

Mais  TeCTet  d'une  transaction,  après  condamnation  défini- 
tive à  l'emprisonnement  et  à  l'amende,  ne  porte  que  sur  cette 
dernière  peine.  Le  chef  de  l'État  aurait  seul,  en  vertu  du  droit 
de  grâce,  le  pouvoir  d'accorder  la  remise  de  l'emprisonne- 
ment. 

98.  L'administration  des  eaux  et  forêts  a,  dans  le  domaine 
des  contraventions  et  délits  forestiers,  un  droit  de  poursuite 
et  de  transaction  à  la  fois  plus  étendu  et  mieux  défini  que 
celui  des  administrations  des  contributions  indirectes  et  des 
douanes. 

L  Le  droit  de  l'administration  des  eaux  et  forêts  est  plus 
étendu.  D'une  part,  l'article  159  du  Code  forestier  charge  cette 
administration,  «  tant  dans  l'intérêt  de  l'État  que  dans  celui 
des  autres  propriétaires  de  bois  et  forêts  soumis  au  régime 
forestier,  des  poursuites  en  réparation'*  de  tous  délits  et  con- 
traventions commis  dans  ces  bois  et  forêts  »;  et  ce  droit 
s'exerce,  quelle  que  soit  la  peine  applicable,  que  ce  soit  l'em- 
prisonnement ou  l'amende.  D'autre  part,  l'action  de  l'admi- 
nistration des  forêts  nVst  pas  limitée  à  la  faculté  de  saisir  le 
tribunal  et  de  mettre  ainsi  en  mouvement  le  procès  pénal  : 
elle  s'exerce  jusqu'à  ce  qu'un  jugement  définitifsoit  intervenu. 
L  article  !83  du  Code  forestier  donne,  en  effet,  aux  agents  de 
l'administration  des  forêts,  le  droit  d'interjeter,  en  son  nom, 
appel  des  jugements,  et  de  se  pourvoir  contre  les  arrêts  et  ju- 


'♦  Le  sens  du  mot  w  réparation  »  doit  être  interprété  par  le  texte  même,  il 
est  synonyme  ici  de  répression.  Voy.  Meaume,  Commentaire  du  Code  fo» 
renier  (3  vol.  in-8o,  i 844-46),  t.  2,  n»  1116. 
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getnenis  en  dernier  ressort.  L'action  publique  est  ainsi  exer- 
cée dans  sa  plénitude  par  l'administration  des  forêts,  mais  en 
ce  qui  concerne  seulement  les  infractions  forestières,  à  Tex- 
clusion  des  délits  de  droit  commun  ou  prévus  par  là  loi  pé- 
nale ordinaire".  Les  citations  sont  adressées  «  à  la  requête 
de  Tadministration  des  forêts^  poursuites  et  diligences  de  l'a- 
gent forestier  local  »  (généralement  l'inspecteur  des  forêts). 

II.  Le  droit  de  poursuite  de  l'administration  des  forêts  est 
également  mieux  défini  :  il  s'exerce,  aux  termes  de  Tarticle  159 
du  Gode  forestier,  «  sans  préjudice  du  droit  qui  appartient  au 
ministère  public  ».  Et  on  a  conclu  de  ce  texte  qu'il  existe,  au 
point  de  vue  des  délits  forestiers,  une  concurrence  d'attribu- 
tions entre  le  ministère  public  et  les  agents  forestiers.  Ce  droit 
parallèle  conduit  :  l*"  à  donner  qualité  au  ministère  public 
pour  exercer  les  actions  forestières  d'une  manière  aussi  com- 
plète que  l'administration  elle-même.  Le  mii^istère  public 
peut  donc  conclure,  non  seulement  à  l'application  des  peines 
corporelles,  mais  encore  à  celle  des  peines  pécuniaires;  il  peut 
même,  car  on  est  allé  jusque-là,  demander  des  réparations 
civiles,  telles  que  restitutions  et  dommages-intérêts '*;  2^  à 
permettre  aux  magistrats  du  ministère  public  de  représenter 
à  l'audience  les  agents  de  l'administration,  même  quand  le 
procès  a  été  engagé  à  la  requête  de  celle-ci'^  ;  3"*  à  faire  pro- 
fiter l'administration  de  l'appel  interjeté  par  le  ministère  pu- 
blic". 

III.  11  importe,  néanmoins,  de  déterminer  le  rôle  précis  que 
joue  l'administration  dans  la  poursuite  en  réparation  des  dé- 
lits forestiers. 

D'après  l'article  171  du  Code  forestier  qui  reproduit,  à  cet 

"  La  jurisprudence  donne  le  caractère  de  délits  forestiers  à  ceux  qui 
sont  commis  dans  une  forêt  soumise  au  régime  forestier,  qui  sont  prévus  et 
punis  par  la  loi  forestière,  et  qui  portent  une  atteinte  directe  et  immédiate 
au  soi  forestier.  Voy.  Cass.,  4  janv.  1855  (S.  55.  1.  223;  D.  55.  J.  15); 
Cass.  (Ch.  réun.),  12  mars  1874  (S.  74.  1.  453;  D.  75.  1.  i80). 

36  Cass.,  8  mai  1835  (S.  35.  1.  739). 

"  Cass.,  28  oct.  1892  (S.  93. 1.  168  ;  D.  93. 1.  584). 

3«  Cass.,  20  mars  1837  (S.  38.  \.  922). 
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égard)  Tarticle  179  du  Code  dlnslruction  criminelle,  les  tribu- 
naux correctionnels  sont  compétents  pour  connaître  de  tous 
les  délits  forestiers,  quelle  que  soit  la  peine  prononcée'*. 

L'administration  peut  exercer  Taction  qui  lui  appartient 
dans  deux  ordres  de  circonstances.  Tantôt,  elle  poursuit  un 
délit  qui  ne  comporte  d^autre  réparation  que  la  condamnation 
pénale.  Tantôt^  le  délit  peut  donner  lieu  à  des  restitutions  et 
des  dommages-intérêts. 

Dans  le  premier  cas,  Tadministration  remplit  la  fonction 
de  ministère  public  :  elle  ne  peut  être  condamnée,  si  elle 
succombe,  soit  aux  frais  de  défense,  soit  à  des  dommages-inté- 
rêts récursoires  au  profit  du  prévenu  acquitté.  Mais,  comme 
toute  administration,  celle  des  forets  est  assimilée  à  une  partie 
civile  relativement  aux  procès  suivis  à  sa  requête  ou  dans  son 
intérêt  (Décret  du  18  juill.  1811,  art.  157  et  158).  Et  on  sait 
qae  la  partie  civile,  même  gagnante,  est  personnellement  con- 
damnée aux  frais,  sauf  son  recours  contre  le  prévenu  et  les 
personnes  civilement  responsables. 

Dans  le  second  cas,  Tadministration  agit  dans  un  intérêt 
civil  :  elle  réclame  la  réparation  du  dommage  que  lui  a  causé 
le  délit.  Son  caractère  d'administration  publique  ne  fait  pas 
obstacle  à  ce  qu'elle  soit  condamnée^  si  elle  succombe,  soit 
aux  frais  de  défense,  soit  à  des  dommages-intérêts  récur- 
soires**. 

IV.  D'après  la  loi  du  18  juin  1859,  qui  modifie  l'article  159 
du  Code  forestier,  «  l'administration  des  forêts  est  autorisée 
à  transiger,  avant  jugement  définitif,  sur  la  poursuite  des  dé- 
lits et  des  contraventions  en  matière  forestière,  commis  dans 
les  bois  soumis  au  régime  forestier;  après  jugement  définitif, 
la  transaction  ne  peut  porter  que  sur  les  peines  et  réparations 
pécuniaires  ».  L'effet  de  la  transaction  est  donc  différent,  sui- 

*•  Par  suite,  l'administration,  même  pour  les  dommages-intérêts  et  resti- 
tutions, n'a  pas  l'option  de  l'article  3  du  Code  d'instruction  criminelle. 

*^  Toutes  ces  questions  sont  délicates.  Elles  ont  été  examinées  par  les 
spécialistes  qui  ne  se  sont  pas  mis  d'accord.  La  Cour  de  cassation,  elle- 
même,  est  dans  l'incertitude.  Voy.  notamment  Cass.,  4  juill.  1861  (S.  61.  1. 
945;D.  61.  1.355). 
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Tant  que  la  transaction  intervient,  avant  le  jugement,  auquel 
cafi  elle  éteint  Taction  publique,  et  après  la  condamnation  dé- 

li  finitive,  auquel  cas,  elle  ne  porte  que  sur  les  peines  pécu- 

niaires**. 

Avant  la  loi  de  4859,  la  seule  faculté  réservée  à  l'adminis- 
tration était  celle  de  se  désister  (C.  for.,  art.  483).  Actuelle- 

ki  ment,  le  désistement  ne  constitue  qu*une  variété  de  latrans- 

^  aclion*^ 

^  V.  Un  décret  du  29  avril  4862  a  rattaché  la  pèche  fluviale 

au  ministère  de  Tagricullure.  L'administratioo  forestière  n'a 
donc  plus,  relativement  à  la  poursuite  des  délits  de  pêche,  les 
pouvoirs  qu'elle  possédait  antérieurement.  Aujourd'hui,  c'est 
au  nom  de  l'administration  des  ponts  et  chaussées  que  sool 
poursuivis  les  délits  de  pèche  par  les  soins  du  ministère 
public. 

99.  Les  infractions  postales,  télégraphiques  et  téléphoni- 
ques se  divisent  en  deux  catégories  :  les  unes  constituent  des 
crimes  et  délits  ordinaires,  poursuivis,  à  la  requête  du  miais- 
lère  public,  comme  tous  les  crimes  et  délits  :  ce  sera,  par 
exemple,  une  violation  du  secret  de  la  correspondance  (C.  p., 
art.  378),  une  contrefaçon  ou  altération  de  timbres  postes  ou 
iiulres  valeurs  (C.  p.,  art.  142),  etc.;  les  autres  constituent  des 
contraventions  aux  lois  qui  protègent  le  monopole  de  Tadmi- 
nisLration  :  ce  sera,  par  exemple,  un  abus  de  franchise,  nue 
iûsertion  de  valeurs  prohibées  dans  les  objets  de  correspon- 
dance, etc.  *'. 

Les  amendes,  conséquences  de  ces  dernières  infractions, 
sont  considérées,  au  regard  de  Tadministration,  comme  des 

**  La  faculté  de  transiger  s'applique  aux  délits  de  chasse  dans  les  ioréts 
soumises  au  régime  forestier,  comme  aux  délits  forestiers  proprement  dits  : 
tes.,  22  déc.  1868  (D.  69.  1.  209),  et  sur  renvoi,  Caen,  7  avr.  1869  (D.  69. 
■2.  216). 

*=^  Les  autorités  qui  ont  qualité  pour  statuer  en  matière  de  transaction 
ont  été  déterminées  successivement  par  le  décret  du  21  déc.  1859,  puis  par 
c€iui  du  22  déc.  1879. 

*^  Voy.  Gabriel  Hayes,  Traité  des  infractions  postales,  in-S»,  1899  Tb 
doci.,  Nancy). 
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réparatioDS  pécuniaires  **.  Deux  coûséqueuces  résultent  dCi 
caractère  de  la  peine  :  l""  Bien  que  la  répression  ait  lieu  dan;^ 
son  intérêt  et  que  l'amende  lui  soit  allribuée,  Tadminislra- 
tion  n'a  pas  qualité  pour  exercer  l'action  publique,  mais  seu- 
lement pour  dresser  le  procès-verbal  qui  constate  le  délit  et 
l'adresser  au  procureur  de  la  République.  Celui-ci  a  seul 
l'exercice  de  l'aclion  publique**  :  il  agit  en  une  double  qua- 
lité, il  représente  Tinlérét  social  et  l'intérêt  fiscal.  L'article  5 
de  Farrété  du  27  prairial  an  IX,  dont  la  disposition  a  été 
répétée  dans  les  mêmes  termes  par  des  textes  postérieurs  *% 
dispose,  en  effet,  que  «  les  procès-verbaux  seront  de  suite 
«  transmis  au  commissaire  du  gouvernement  près  le  tri- 
«  buoal  civil  et  correctionnel  de  l'arrondissement,  par  le& 
«  préposés  des  posles,  pour  poursuivre  contre  les  contre  vê- 
te nants  la  condamnation  à  l'amende  ».  La  loi  reconnatt 
donc  au  ministère  public  le  droit  de  poursuivre  la  répres- 
sion des  contraventions  postales  soit  seul,  soit  concurrem- 
ment avec  l'administration,  soit  en  son  nom  et  sur  sa  réqui- 
sition ^\  Si  l'administration  est  au  procès,  elle  y  est  et  ne 
peut  y  être  que  comme  partie  civile,  avec  les  avantages  et 
les  inconvénients  de  celle  situation.  Mais  qu'on  le  remarque 
bien,  l'administration  est  légalement  représentée  par  le  mi- 
nistère public,  qui  a  le  droit,  en  son  absence,  de  conclure 
au  prononcé  de  l'amende,  et,  si  l'administration  est  inter- 
venue, de  faire  appel  d'un  jugement  qu'elle  accepte*'.  Par 
suite  même  du  caractère  de  la  poursuite  exercée  par  le  mi- 
nistère public  qui  est,  au  procès,  en   une  double  qualité, 

**  Ce  point  n'a  jamais  fait  difficulté. 

♦*  Jurisprudence  constante.  Voy.  Orléans,  17  nov.  189i  (S.  92.  2.  45; 
D.  92.  2.  46i);  Montpellier,  27  mars  1890  (S.  90. 2.  116;  D.  91.  1.  141);  Be- 
sançon, 10  févr.  1893  (D.  95.  2.  54). 

*•  Par  exemple,  article  4  de  la  loi  du  12  avril  1892. 

♦'  Cass.,  15  janv.  1865  (S.  66.  i.  36).  —  Cependant,  par  exception,  lorsqu'il 
s^agit  de  contraventions  aux  lois  sur  le  transport  par  la  poste  de  valeurs  dé- 
clarées, la  poursuite  est  directement  faite  par  Tadministration  des  postes 
(L.  4  juin  1859,  art.  9;. 

♦•  Cass.,  19  juin  1896  (S.  98.  1.  109;  D.  97.  1.  174).  Comp.  Angers,  13  août 
1866  (D.  66.  2.  156). 
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l*administratioD,  qui  ne  s'est  pas  portée  partie  civile  eo  pre- 
mière instance,  pourra  le  faire  en  appel  *'.  2"*  L'adminislra- 
lion  est  autorisée  à  transiger  en  tout  état  de  cause,  ayant 
comme  après  le  jugement,  et  cette  transaction,  qui  éteint  Tac- 
tion  publique  avant  condamnation,  emporte  remise  de  la 
peine  après  condamnation  *^. 

100.  L  exercice  de  l'action  fiscale  soulève  une  question 
générale,  celle  de  la  recevabilité  (Tune  partie  civile  devant 
les  tribunaux  correctionnels^dans  les  procédures  où  figure 
une  administration  financière. 

S'il  s'agit  d'un  délit  mi&te,  c'est-à-dire  puni,  à  la  fois,  de 
peines  pécuniaires  et  de  peines  corporelles,  celui  qui  s'ea 
prétend  victime  a  incontestablement  le  droit,  soit  d'inter- 
venir sur  la  poursuite  de  Tadministration  intéressée,  soit 
même  de  citer  directement  à  sa  requête  devant  le  tribunal 
correctionnel.  Le  droit  commun  est  applicable,  puisque  le 
ministère  public  est  chargé  de  l'exercice  de  Taction  publique, 
concurremment  avec  la  régie,  et  que  la  présence  de  plusieurs 
parties  civiles  n'est  nullement  contradictoire  ou  inconcilia- 
ble ^V 

S'il  s'agit  d'un  délit  exclusivement  fiscal,  c'est-à-dire  puni 

*>  Yojr.  l'arrêt  précité  d'Orléans,  17  nov.  «819.  Comp.Caen,  19déc.l891 
{S.  9*2.  2.  43;  D.  92.  2.  457).  Mais  pourra-t-elle  le  faire  alors  que  le  ministère 
public  n'a  pas  entendu,  à  défaut  de  conclusions  prises  par  lui  en  première 
inslance,  mettre  en  mouvement  Faction  de  cette  administration?  La  question 
n'etst  pas  lianchée  par  les  arrêts  que  nous  citons. 

"  Ord.  du  19  févr.  1843;  L.  4  juin  1859,  art.  9;  L.  12  avr.  1892,  art.  4. 

'^^  Il  exiî^te  notamment  un  certain  nombre  de  délits  fiscaux  qui  sont  en 
même  temps,  des  délits  de  droit  commun.  Ainsi  la  loi  du  14  août  1889  qui 
iolerdii  de  vendre  sous  la  dénomination  de  vin  un  produit  autre  que  celui 
de  la  fermtriLation  des  raisins  frais,  punit  les  contrevenants  d*amende  et  d'em- 
prisonnement :  ce  délit  constitue  donc,  non  seulement  une  contravention  à 
la  loi  fiscale,  mais  un  délit  de  droit  commun.  Il  n'est  donc  pas  douteux  que  les 
victimes  fie  ce  délit  (marchands  de  vin,  propriétaires  de  vignobles,  consom- 
mateurs) pourront  se  porter  parties  civiles,  soit  par  voie  d'action,  soit  par 
voie  dliittjrvention.Comp.  Trib.  corr.  de  Nîmes,  10  août  1904  (Gaz,  des  Trib., 
n"  du  l'»"  sept  1904).  Les  syndicats  professionnels  pourraient  également  le 
faire  en  vue  de  la  défense  des  intérêts  collectifs  dont  ils  ont  la  charge. 
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de  peines  pécuniaires  (confiscation  ou  amende),  une  distinc- 
tion s'impose,  suivant  que  la  partie  lésée  prétend  se  substituer 
à  Faction  de  Tadministration  fiscale,  en  citant  directement  le 
prévenu  à  sa  propre  requête,  ou  suivant  qu*elle  ne  prétend  à 
d'autre  rôle  qu'à  exercer  une  intervention  dans  la  poursuite 
intentée  par  l'administration. 

Dans  le  premier  cas,  on  peut  faire  trois  objections  à  la  pro- 
cédure suivie  par  la  partie  qui  se  prétend  lésée,  l""  La  répres- 
sion d'une  contravention  fiscale  a  été  confiée  exclusivement 
par  la  loi  à  l'administration  intéressée  :  comment  un  citoyen, 
se  prétendant  lésé  par  une  contravention  fiscale,  pourrait-il 
avoir  la  prétention  de  mettre  en  mouvement  une  action  qui 
appartient  à  Tadministration  seule?  On  répondra,  sans  doute, 
que,  dans  la  procédure  ordinaire,  le  ministère  public  a  bien 
la  délégation  exclusive  de  l'exercice  de  l'action  publique,  ce 
qui  n'empêche  pas  la  partie  lésée  de  citer  le  prévenu  à  sa  re- 
quête devant  le  tribunal  .correctionnel.  Mais^  dans  ce  cas,  la 
partie  lésée  met  en  mouvement  l'action  publique  en  même 
temps  que  l'action  civile,  puisque  le  sort  de  l'une  est  insépa- 
rable du  sort  de  l'autre  devant  les  tribunaux  de  répression  : 
or,  ce  double  résultat  implique  la  possibilité,  pour  la  partie 
lésée,  de  donner  la  première  impulsion  à  l'action  publique* 
Comment  la  partie  lésée  mettrait-elle  l'action  fiscale  en  mou- 
vement, lorsque  cette  action  est  exclusivement  réservée  à  l'ad- 
ministration intéressée  et  que  le  ministère  public  lui-même 
est  sans  qualité  pour  en  saisir  le  juge?  2^  La  seconde  objection 
contre  la  recevabilité  de  la  citation  directe  de,  la  partie  lésée 
est  puisée  dans  les  règles  spéciales  de  la  procédure  fiscale. 
Les  contraventions  fiscales  doivent,  en  principe,  être  consta- 
tées par  un  procès-verbal  régulier,  dressé  par  les  agents  de 
l'administration  intéressée,  l'assignation  doit  être  ordinaire- 
ment donnée  dans  un  certain  délai  à  peine  de  déchéance,  et 
il  n'est  pas  admissible  qu'un  simple  particulier,  prétendant 
exercer  Faction  de  l'administration,  soit  dispensé  des  con- 
ditions  de  poursuite   qui    sont  indispensables  à  celle-ci": 

"  Cette  objection  est-elle  décisive?  D'une  part,  il  n*est  pas  certain  que  le 
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3**  Enfin,  comment  letribunal  pourrait-il,  en Tabsence  de  l'ad- 
ministration, et  sur  laseule  action  d'un  particulier,  prononcer 
des  amendes  et  confiscations  dont  la  régie  financière  va  deve-» 
nir  exclusivement  bénéficiaire? 

Mais  si  nous  repoussons,  en  pareil  cas,  le  droit  d'action  des 
particuliers,  nous  admcltonsleur  droit  d'intervention  dans  la 
poursuite  intentée  à  la  requête  de  l'administration  intéressée. 
Les  infractions  fiscales,  punies  d'amende  et  de  confisca- 
tion, sont  des  délits.  Or,  aucun  texte  ne  limite  Tinlerven- 
tion  d'une  partie  civile  au  cas  seulement  ou  l'action  publique 
a  pu  être  intentée  par  le  ministère  public  ordinaire.  Il  im- 
porte peu  que  faction,  tendant  à  l'application  de  la  peine, 
soit  engagée  à  la  seule  requête  de  l'administration,  que  la 
peine  réclamée  ait,  à  certains  égards,  un  caractère  privé,  que 
l'administration  soit  assimilée  à  une  partie  civile  au  point  de 
vue  des  frais  :  en  effet,  toutes  ces  particularités  de  Vaction  pu- 
blique fiscale  dérivent,  soit  de  textes  formels,  soit  du  caractère 
de  composition  pénale  forfaitaire  donnée  à  l'amende  et  à  la 
confiscation.  Mais  les  règles  du  droit  commun,  qui  ne  sont 
pas  incompatibles  avec  ce  caractère,  et  auxquelles  il  n'a  pas 
été  expressément  dérogé  par  des  textes  formels,  s'appliquent  à 
l'action  intentée  par  l'administration  intéressée  comme  à 
l'action  intentée  par  le  ministère  public  ordinaire.  Et  celte 
solution  s'impose  d'autant  plus  que,  parmi  les  délits  fiscaux, 
il  en  est  quelques-uns  dont  la  répression  intéresse  les  parti- 
culiers encore  plus  que  l'administration.  Si  l'exercice  de  l'ac- 
tion publique  a  été  remis  à  celle-ci,  c'est  parce  que  Tadmi- 
nistration  seule  a  une  organisation  qui  lui  permet  de  découvrir 
et  de  surveiller  ces  délits.  Il  en  est  ainsi  notamment  de  ces 
nombreuses  dispositions  fiscales  prises  en  vue  de  rendre  plus 


procès- verbal  des  agents  de  la  régie  soit  le  titre  même  de  l'action.  La  loi  du 
30  décembre  1903  (art.  24)  a  ramené  les  procès- verbaux  de  régie  au  rôle 
que  devraient  avoir  tous  les  procès- verbaux  :  ce  sont  des  instruments  de 
preuve.  D'autre  part,  la  partie  civile,  en  se  soumettant  aux  conditions  de 
recevabilité  de  l'action  de  la  régie,  ne  pourrait  se  voir  opposer,  de  ce  côté 
tout  au  moins,  de  raisons  sérieuses  d'écarter  son  action. 


Digitized  by 


Google 


CONTRE    QUI   l'action    PUBLIQUE   PEUT   ETRE    INTENTÉE.       22! 

difficiles  la  fabricaiion  et  la  circulation  des  boissons  frelatées" . 

§  XVI.  -  CONTRE  QUI  L'ACTION  PUBLIQUE  PEUT  ÊTRE  INTENTÉE. 

iOl.  L'action  publique  ne  peut  être  dirigée  que  contre  un  individu.  Trois  corollaires 
résultent  de  cette  règle.  —  102.  L'action  publique  peut-elle  être  dirigée  contre 
inconnu?  Distinction.  Instruction.  Jugement.  —  103.  L'action  publique  ne  peut 
être  dirigée  que  contre  les  auteurs  et  les  complices  de  l'infraction.  Conséquences. 
Des  personnes  civilement  responsables  quant  aux  frais.  Des  personnes  morales. 
Des  héritiers  des  auteurs  et  des  complices.  —  104.  L'action  publique  est  dirigée 
contre  le  prévenu  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  mettre  en  cause  son  représentant. 

101.  L'action  publique  est  dirigée  contre  un  individu^  pé- 
nalement  responsable  de  Finfraction.  Cette  action  n'est  pas, 
en  effet,  une  action  objective,  destinée  à  faire  disparaître  un 
état  de  choses  ou  à  modifier  une  situation,  c'est  une  action 
subjective,  dirigée  contre  un  iîidiciduqm  doit  être  condamné 
à  une  peine,  parce  qu'il  est  auteur,  coauteur  ou  complice 
d'une  infraction. 

Lh  persojinalité  ou  plutôt  li?idividimlité  des  peines  a  ainsi 
pour  conséquence,  dans  la  procédure,  ]a, perso?inalisation  ou 
plutôt  V individualisation  de  l'action  publique.  Cette  concep- 
tion a  trois  corollaires  pratiques  :  l""  L'action  publique  ne 
peut  être  exercée  que  contre  un  individu  certain  et  déter- 
miné; 2''  L'action  publique  ne  peut  être  exercée  que  contre 
un  individu  qui  est  auteur  ou  complice  d'une  infraction  ; 
3*  L'action  publique  est  exclusivement  dirigée  contre  l'in- 
culpé, et  si  celui-ci  est  un  incapable,  il  n'est  pas  besoin  d'ap- 
peler en  cause  son  représentant  ou  son  conseil. 

102.  Au  point  de  vue  de  l'exercice  de'  l'action  publique, 
il  y  a  lieu  de  faire  une  distinction  essentielle  entre  les  deux 
phases  du  procès  pénal. 

a)  L'action  publique  peut  être  dirigée  contre  inconnu  lors- 
qu'elle tend  à  la  découverte  de  la  vérité  par  le  moyen  d'une 

*'  La  question  que  j'examine  ici  ne  paraît  pas  avoir  préoccupé  la  doctrine. 
Je  ne  connais  aucun  auteur  qui  l'ait  examinée.  La  jurisprudence  ne  parait 
pas  non  plus  avoir  eu  de  nombreuses  occasions  de  la  résoudre. 
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instruction.  Le  réquisitoire  à  fin  dH informer  ou  introductif^ 
qui  est  le  premier  acte  de  la  procédure  préalable,  énonce  le 
fait  matériel,  le  lieu  et  la  date  approximative  où  il  a  été  com- 
mis ;  il  qualifie  le  délit,  vise  Tarticle  de  loi  qui  parait  8*y  ap- 
pliquer et  désigne  Tindividu  soupçonné,  mais  seulement  s'il 
est  connu \  L'instruction  a  pour  objet  de  déterminer  si  un 
procès  doit  être  fait  et  à  qui  il  doit  être  fait.  Aussi  la  saisine 
du  magistrat  instructeur  a  lieu  in  rem  et  contre  tous  ceux  qui 
pourraient  avoir  commis  le  fait  à  Toccasion  duquel  l'instruc- 
tion est  ouverte*. 

b)  Mais  quand  elle  tend  à  établir  la  culpabilité,  l'action 
publique  doit  être  dirigée  contre  un  individu  certain  et  dé- 
terminé. Le  nom  de  cet  individu  peut  être  inconnu,  son  état 
civil  ignoré  :  qu'importe?  on  le  poursuivra  et  on  le  condam- 
nera si  ridentité  entre  l'inculpé  et  l'individu  qui  a  commis  le 
fait  peut  être  établie'.  En  un  mot,  la  saisine  devant  les  juri- 
dictions de  jugement  a  toujours  lieu  inpersonam.  La  citation 
ou  l'ordonnance  de  renvoi  désigne  toujours  l'inculpé.  Ce  n'est 
pas  un  délit  qui  est  recherché  et  poursuivi,  c'est  un  délin^ 
quant. 

Du  reste,  la  capacité  juridique  du  défendeur  à  l'action  pu- 
blique est  absolument  sans  influence  sur  la  procédure,  ainsi 
que  nous  le  constatons  plus  loin.  Ce  qui  est  essentiel,  c'est 
que  la  poursuite  vise  l'individu  que  le  ministère  public  pré- 
tend faire  condamner  à  une  peine,  parce  que  cet  individu  est 
coupable  du  fait  qui  lui  est  reproché. 

103.  La  responsabilité  pénale  étant  seule  mise  en  jeu  par 


§  XVI.  *  Les  instructions  ouvertes  contre  X....  n'ont  donc  rien  d'anor- 
mal. Elles  n'aboutissent  pas  toujours  à  dégager  Vinconnu,  mais,  dans  tous 
les  cas,  elles  tentent  de  le  faire. 

^  Lorsqu'il  s'agit  d'un  acte  de  contrainte  individuelle,  tel  que  la  déli- 
vrance d'un  mandat,  le  magistrat  instructeur  est  bien  obligé  de  désigner  un 
individu  dont  il  peut  ignorer  le  nom,  mais  qu'il  décrit  d'une  façon  suffi- 
samment précise,  par  son  signalement,  pour  que  le  porteur  du  mandat  puisse 
l'appliquer  à  l'individu  désigné  (C.  instr.  cr.,  art.  91  à  112). 

*  Voy.  une  espèce  intéressante  dans  Cass,,  15  févr.  1849  (D.  49.  1. 135)» 
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TactioD  publique,  il  faut  que  Tinculpé  soit  auteur,  coauteur  ou 
complice  de  l'infraction  incriminée. 

En  dehors  de  ce  cercle  bien  délimité,  Taction  publique  est 
irrecevable.  De  cette  règle,  je  conclus  :  1*  Que  Faction  publi- 
que ne  peut  être  dirigée,  tout  au  moins  au  point  de  vue 
de  la  peine,  contre  les  personnes  civilement  responsables; 
2*  qu'elle  ne  peut  l'être  contre  les  personnes  morales;  3""  qu'elle 
ne  peut  l'être  contre  les  héritiers  des  auteurs  ou  des  compli- 
ces du  délit. 

I.  L'action  publique  n'est  pas  recevable,  au  point  de  vue 
de  la  peine,  contre  les  personnes  qui,  bien  que  n'ayant  par- 
ticipé au  délit  ni  comme  auteurs,  ni  comme  complices,  sont 
cependant  civilement  responsables  du  dommage  que  le  délit 
a  causé^.  Sans  doute,  le  ministère  public  peut  actionner  ces 
personnes,  en  même  temps  que  les  auteurs  et  les  complices 
du  délit,  devant  les  tribunaux  de  répression,  pour  demander 
leur  condamnation  aux  frais  de  la  poursuite^  en  tant  que  civi- 
lement responsables  de  ces  frais*.  Mais  ce  n'est  pas  précisé- 


*Cass.,  16  nov.  *841  (D.  A.,  v«  Instr,  crim.,  n.  82).  Cet  arrêt  con- 
tient des  motifs  intéressants  sur  la  distinction  entre  l'action  publique  pour 
l'application  des  peines,  et  l'action  privée  en  réparation.  —  Comp.  Cass., 
6  déc.  186!  (D.  62.  5.79);  24  avr.  1891  (D.  93.  1.  49);  21  juin  1895  (D.  95. 
1.  438);  13  juiU.  1898  (D.  96.  1.  50). 

'  Le  droit  du  ministère  public  de  requérir  la  condamnation  des  personnes 
civilement  responsables  aux  frais  et,  par  suite,  de  les  assigner,  en  même 
temps  et  devant  les  mêmes  juges  que  les  prévenus  et  accusés,  pour  obtenir 
cette  condamnation,  paraît  consacré  par  l'article  194  du  Code  d'instruction 
criminelle  :  «  Tout  jugement  de  condamnation  rendu  contre  le  prévenu  et 
les  personnes  civilement  responsables  du  délit,  ou  contre  la  partie  civile, 
les  condamnera  aux  frais,  même  envers  la  partie  publique  ».  Adde,  arti- 
cle 156  du  décret-loi  du  18  juin  1811.  Sans  doute,  ces  textes  sont  étrangers 
aux  droits  du  ministère  public  :  mais  ils  posent  un  principe  d'où  résultent  ces 
droits.  Les  frais  occasionnés  par  la  poursuite  du  délit  sont  une  conséquence 
de  ce  délit,  et  la  partie  publique  trouve,  dans  les  frais  ainsi  exposés,  un  inté- 
rêt qui  justifie  son  action  :  elle  peut  donc,  en  exerçant  l'action  publique,  agir 
accessoirement,  et  dans  la  mesure  de  cet  intérêt,  contre  la  personne  civile- 
ment responsable.  C'est  sur  ce  terrain  que  la  Cour  de  cassation  a  placé  très 
nettement  sa  jurisprudence  :  Cass.,  13  déc.  1856  (D.  57.  1.  78)  :  «  Attendu 
tf  qu'un  délit  ne  cause  pas  seulement  un  dommage  à  la  personne  qui  en  est 
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ment  une  exception  aux  principes  généraux  que  régissent,  soit 
l'action  publique,  soit  la  responsabilité  civile,  puisque,  d'une 
part,  l'obligation  de  payer  les  frais  de  justice  constitue  la  ré- 
paration, vis-à-vis  de  l'État,  d'un  préjudice  spécial  causé  par 
le  délit,  dont  sont  tenues  les  personnes  civilement  responsa- 
bles, et  que,  d'autre  part,  le  ministère  public,  à  titre  de  re- 
présentant de  l'État,  a  bien  qualité  pour  demander  et  obtenir 
contre  elles  cette  condamnation  pécuniaire.  Si  donc  le  minis- 
tère public  n'exerce  pas  l'action  civile  vis-à-vis  des  personnes 
civilement  responsables,  en  poursuivant  leur  condamnation 
aux  frais,  il  leur  demande  cependant,  par  VacHon  publique, 
de  réparer  le  préjudice  causé  à  l'État  par  la  nécessité  même 
où  se  trouve  placé  son  représentant  d'engager  le  procès  pénal 
contre  l'auteur  de  l'infraction  •. 

Du  reste,  l'action  publique  peut  être  dirigée  contre  les  per- 

«<  victime;  qu'il  occasionne  également  un  préjudice  au  Trésor  public,  quand 
<•  celui-ci  se  trouve  contraint  de  Faire  l'avance  des  frais  de  la  poursuite  di- 
«  rigée  contre  le  prévenu  ;  qu'en  ce  cas,  la  condamnation  aux  dépens  pro- 
«  noncée  tant  contre  le  prévenu  déclaré  coupable  que  contre  la  partie  civi- 
<i  lement  responsable  aux  termes  de  l'article  194  du  Code  d'instruction 
«  criminelle,  en  devient  la  juste  réparation,  et  ne  peut  être  subordonnée  à 
<c  l'intervention  d'une  partie  civile  en  cause,  ni  à  une  condamnation  envers 
«  elle  à  des  dommages-intérêts  ». 

6  En  sens  contraire  cependant  :  Maurice  Leven,  De  ^exercice  de  Faction 
civile  par  le  ministère  public  (Bev,  trimestrielle  de  droit  civil,  t.  1,  1902, 
p.  528  à  544).  «  Arrivé  au  terme  de  cette  étude,  écrit  l'auteur,  nous  pou- 
<(  vons  conclure  que  rien  ne  semble  justifier  les  poursuites  dirigées  par  le 
«  ministère  public  contre  les  personnes  civilement  responsables.  Elles  con- 
«  stituentméme  une  violation  des  articles  1  et  3  du  Code  d'instruction  cri- 
«  minelle,  une  atteinte  aux  droits  de  la  partie  lésée,  à  la  faculté  qu'elle  a 
«  d'exercer  l'action  civile,  d'y  renoncer,  de  transiger  avec  elle  ».  Celte  dis- 
sertation ne  nous  a  pas  convaincu.  Il  ne  s'agit  pas,  en  effet,  de  la  répa- 
ration, vis-à-vis  de  la  victime  du  délit,  d'une  partie  du  dommage  qui  lui 
a  été  causé.  Cette  réparation  est  exclusivement  réservée  à  la  partie  civile, 
sur  les  droits  et  les  intérêts  de  laquelle  le  ministère  public  n'a  pas  à  usur- 
per, ïl  s'agit  d'un  dommage  causé  à  l'État,  dont  le  ministère  public  est, 
dans  la  circonstance,  le  seul  représentant,  par  l'exercice  même  de  Vaction 
publique,  La  réparation  do  ce  dommage  spécial  est  un  accessoire  de  la. 
poursuite,  il  peut  être  demandé  en  même  temps  et  devant  les  mêmes  juges 
et  par  la  même  action. 
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tonnes  civilement  responsables,  lorsque  la  responsabilité  ci? île 
expose  ceux  qui  en  sont  tenus  à  des  peines  pécuniaires.  Ce 
résultat  se  produit  dans  des  circonstances  assez  nombreuses. 
D'abord,  des  textes  formels  édictent  Tamendo,  sous  des  con- 
ditions déterminées,  contre  certaines  personnes  civilement 
responsables\  En  second  lieu,  les  tribunaux  donnent  à  ces 
dispositions  une  interprétation  très  large  et,  pour  les  faits 
qu*elles  visent,  étendent  la  responsabilité  civile  à  l'amende, 
lors  même  que  manque  quelqu'une  des  conditions  prévues 
par  la  loi*.  Enfin,  la  jurisprudence  admet  que  les  individus 
civilement  responsables  sont  parfois  tenus  de  peines  à  raison 
d'infractions  qu'aucune  loi  expresse  n'excepte  du  droit  com- 
mun. «  Les  règlements  relatifs  à  l'exercice  d'une  profession, 
«  disent,  depuis  longtemps,  les  arrêts,  obligent  tous  ceux  qui 
<(  exercent  cette  profession;  ils  sont  donc  passibles  des  peines 
«  pour  toute  infraction  à  ces  règlements,  soit  que  l'infraction 
«  résulte  de  leur  fait,  soit  qu'elle  ait  été  commise  par  leurs 
«  ouvriers  ou  préposés*  ». 

Dans  les  industries  réglementées,  le  patron  est  donc  exposé 
à  payer  l'amende  pour  les  actes  des  gens  qu'il  emploie.  Bien 
plus,  les  dernières  décisions  de  la  jurisprudence  semblent  ne 
plus  limiter  à  ces  industries  la  règle  spéciale  qu'elles  établis- 
sent; leurs  formules  se  rapprochent  de  celle  du  Code  pénal 
italien  (art.  60)**^  et  embrassent  toutes  les  hypothèses,  oii  il 


^  Loi  6-22  août  1791,  lit.  XIïI,  art.  20;  décret  du  4  germ.  an  II,  tit.  IH, 
art.  8,  sur  les  douanes;  décret  du  1«'  germ.  an  XIII,  art.  35,  sur  les  con- 
tributions indirectes  ;  arrêté  consulaire  du  27  prair.  an  IX,  sur  les  infractions 
postales;  C.  forest.,  art.  45  et  46,  concernant  les  délits  forestiers  spécifiés. 

»  Cass.,  11  oct.  1834  (S.  34.  1.  708);  30  nov.  1869  (S.  70.  1.  115).  Voy. 
mon  Traité  thcor.etprat,,  2«  éd.,  t.  2,  p.  578,  n*  233;  Pabon,  Traité  des 
infT.y  du  cont.  et  des  tarifs  des  douanes,  n<>'  276,  p.  157. 

9  V.  Cass.,  4  janv.  1842  (S.  42.  1.  885).  Comp.  Cass.,  28  janv.  1859  (S.  59. 
1.  364);  26  août  1859  (S.  59.  1.  973);  30  déc.  1892  et  12  mai  1893  (S.  94. 1. 
201)  et  la  note  de  M.  Villey;  19  avr.  1894  (S.  94.  1.  301);  31  juill.  1893  (S. 
54.  1.  202);  Paris,  23  nov.  1894  (S.  96.  2.  9). 

"  «  Dans  les  contraventions  commises  par  celui  qui  est  soumis  à  Tauto- 
rité,  à  la  direction  ou  à  la  surveillance  d'autrui,  la  peine,  indépendanmient 
de  ce  qui  concerne  le  prévenu,  est  appliquée  également  à  la  personne,  soit 
G.  P.  P.  —  î.  15 
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résulte,  soit  du  texte,  soit  de  l'esprit  de  la  loi, qu'une  personne- 
doit  exercer  une  action  directe  sur  le  fait  d'autrui.  Gela  suffit 
pour  que  cette  personne  subisse  des  condamnations  pénales^ 
quand,  n'ayant  pas  exercé  la  surveillance  qui  lui  incombait, 
elle  a  laissé  des  infractions  se  commettre*^  Ce  n'est  pas  ici  le 
lieu  de  discuter  ces  extensions  successives  données  par  la  juris- 
prudence à  la  responsabilité  civile  et  la  transformation  qui 
est  en  voie  de  s'accomplir  du  civil  au  pénal.  Il  convient  seu- 
lement de  remarquer  que,  pour  les  faits  d'ordre  fiscal,  l'a- 
mende est  considérée  comme  une  réparation  et  l'action,  don- 
née à  l'administration  pour  la  faire  prononcer,  comme  un& 
action  plutôt  civile,  tandis  que,  pour  les  faits  d'ordre  non 
fiscal,  l'amende  ne  cesse  pas  d'être  une  peine  proprement 
dite  et  l'action  qui  a  pour  but  de  la  faire  appliquer  est  bien 
l'action  publique  ordinaire.  Dans  le  premier  groupe  d'hypo- 
thèses, l'administration  fiscale  ou  le  ministère  public  qui  la 
représente,  demande  la  prononciation,  par  les  tribunaux  de 
répression,  d'une  sorte  de  composition,  dont  le  bénéfice  est 
attribué  à  l'administration  elle-même.  Dans  le  second,  le 
ministère  public  poursuit  l'application  de  peines  de  négli- 
gence et  met  en  jeu  la  responsabilité  personnelle  d'un  chef 
d'industrie,  d'un  propriétaire,  etc.,  qui  a  manqué  à  une  obli- 
gation légale,  imposée  sous  la  sanction  d'une  peine. 

II.  Le  défendeur  à  l'action  publique  est  toujours  un  indi- 
vidu^ une  personne  physique,  en  chair  et  en  os  :  ce  ne  peut 
être  une  personne  morale.  Il  estde  règle,  dans  notre  jurispru- 

investie  de  rautorilé,  soit  chargée  de  la  direction  ou  de  la  surveillance,  s'il 
s'agit  de  contraventions  à  des  dispositions  que  cette  personne  était  tenue 
de  faire  observer  et  si  lo  contravention  pouvait  être  empêchée  par  sa  dili- 
gence ».  Comp.  C.  pén.  allemand,  §  361. 

«»  V.  Cass.,  30  déc.  1892  et  12  mai  1893,  précités;  19  avr.  1894  (D.  96.1. 
51)  :  «  Attendu,  lit-on  dans  ce  dernier  arrêt,  que  si,  en  principe,  nul  n'est 
«  passible  de  peines  qu'à  raison  de  son  fait  personnel,  la  responsabilité  pé- 
«  nale  peut  cependant  naître  du  fait  d'autrui,  dans  les  cas  exceptionnels  où 
«  certaines  obligations  légales  imposent  le  devoir  d'exercer  une  action  directe 
M  sur  les  faits  d'un  auxiliaire  ou  d'un  subordonné  ».  V.  aussi  Limoges,  6  juin 
1872  (S.  72.  2.  184).  Comp.  Chauveau  et  Hélie,  t.  1,  n»  130,  p.  228  et  mon 
Traité  théor.  et  prat.,  2«  éd.,  t.  6,  n°«  2278  à  2284. 
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dence  pratique,  que  les  universitates  personarnm  ou  bonorum 
ne  sont  pas  péoalemeot  responsables.  La  raison  en  est  que  les 
peines  sont  personnelles,  proportionnées  à  la  culpabilité  de 
chaque  agent  du  fait  délictueux,  et  ne  peuvent  atteindre  que 
cet  agent  personnellement.  D^où  il  suit  que  le  ministère 
public  engagerait  mal  Faction  publique  en  citant  une  fonda- 
tion ou  une  corporation  devant  les  tribunaux  répressifs  pour 
lui  faire  appliquer  une  peine.  Une  personne  morale  est  bien, 
aux  yeux  de  la  loi,  un  être  susceptible  d^accomplir  des  actes 
juridiques,  donc  de  figurer  comme  défendeur  dans  une  in- 
stance. Mais,  on  Ta  dit  avec  raison,  «  cette  '  fiction  légale 
cesse  précisément  là  où  la  réalité  commence  »,  c^cst-à-dire 
devant  une  juridiction  pénale  qui  demande  compte  au  pré- 
venu de  ses  actes  personnels.  \Jn  être  moral,  simple  fiction 
de  la  loi,  ne  peut  pas  agir  par  lui-même.  Son  existence  ne  se 
manifeste  que  par  l'intermédiaire  d*autrui.  Comment  punir 
un  être  fictif  qui  n'existe  et  n'a  de  volonté  que  par  son  repré- 
sentant? Comment  infliger  une  peine  à  un  autre  que  celui 
qui  a  commis  l'infraction''?  Mais  si  les  personnes  morales  ne 
peuvent  être  poursuivies  pénalement,  elles  peuvent  être  dé- 
clarées civilement  responsables,  même  par  les  tribunaux  de 


**  La  personnalité  des  peines  a  deux  conséquences,  à  oc  point  de  vue  : 
!•  quant  à  la  procédure  de  l'action  publique  :  cette  action  ne  peut  être 
dirigée  contre  une  fondation  ou  corporation,  elle  doit  l'être  individuellement 
et  distinctement  contre  chacun  des  individus  qui  la  représentent,  dans  la 
mesure  oii  ils  ont  participé  au  délit;  2*  quant  à  la  pénalité  :  une  peine  d'a- 
mende et  de  confiscation  ne  peut  être  prononcée  contre  une  société,  une 
corporation,  mais  individuellement  contre  chacun  des  coupables.  Cfr.  Gass., 
10  mars  1877  et  8  mars  1883  (D.  84.  1.  429);  Paris,  16  déc.  1885  (S.  86.  2. 
40);  Orléans,  8  nov.  1887  (D.  87.  2.  97)  et  ma  note.  Mais  la  jurisprudence, 
dans  les  arrêts  où  elle  affirme  ces  deux  règles,  a  soin  de  réserver  les  hypo- 
thèses où  il  en  est  autrement  décidé  par  la  loi.  Il  existe,  en  elTel,  quelques 
cas  de  responsabilité  pénale  collective  consacrés  par  des  textes  formels 
(V.  par  exemple  :  G.  for.,  art.  23  et  34,  établissant,  pour  les  cas  qu'i^ prévoit, 
la  responsabilité  pénale  des  communes.  Voy.  également  L.  17  juill.  1874, 
art.  5).  On  consultera,  sur  ce  sujet,  l'excellente  thèse  de  doctorat  do  M.  Bou- 
vier, De  la  responsabilité  pénale  et  civile  des  personnes  murales  en  droit 
français,  1887. 
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répression  *',  à  raîsoo  des  délits  commis  par  leurs  agents.  Le 
droit  commun  leur  est,  à  ce  point  de  vue,  applicable.  C'est 
^însi  que  les  compagnies  de  chemins  de  fer  sont,  tous  les 
jours,  citées,  devant  les  tribunaux  correctionnels,  comme  civi- 
lement responsables  des  délits  commis  par  leurs  agents  dans 
les  fonctions  auxquelles  ceux-ci  ont  été  préposés**.  L'article 
{06,  de  la  loi  municipale  du  5  avril  1884,  rend  les  communes 
civilement  responsables  de  certains  délits  commis  sur  leur 
territoire.  Nul  doute  que  les  communes  ne'puissent  être  citées, 
à  ce  titre,  avec  les  auteurs  de  ces  délits,  devant  les  tribunaux 
de  répression,  mais  comme  civilement  responsables. 

J'ai  présenté,  jusqu'ici,  comme  une  fiction,  l'existence  des 
personnes  morales.  Mais  on  sait  que  le  concept  de  la  person- 
nalité morale  a  été  repris,  examiné  et  retourné,  dans  ces  der- 
nières années,  soit  en  France,  soit  à  Tétranger. 

Deux  théories  ont  été  opposées  à  la  théorie  traditionnelle. 

D'après  la  première,  les  personnes  morales  seraient  non 
plus  des  fictions,  mais  des  êtres  réels,  indépendants  des  indi- 
vidus qui  les  composent,  et  agissant  comme  des  individus, 
quoique  par  des  procédés  différents  :  elles  pourraient  donc 
faire  le  mal,  délinquer,  être  punies**.  D'après  la  seconde,  loin 
d'avoir  une  existence  distincte  des  individus  qui  la  compo- 
sent, la  personne  morale  ne  serait  qu'une  construction  arti- 
ficielle, imaginée  par  les  juristes  pour  abriter  la  propriété 
collective  et  l'opposer  à  la  propriété  individuelle.  «  C'est 
«  une  idée  incompréhensible,  écrit  M.  Planiol*',  qu'il  puisse 
«  y  avoir  sur  la  terre  des  titulaires  de  droits,  autres  que  les 
«  hommes  ».  Le  temps  serait  donc  venu  de  dissiper  ce  fan- 

13  Alger,  29  mars  1879  (D.  81.  2.  63). 

**  Je  n'ai  pas  à  examiner  ici  s'il  existe  ou  non  une  contradiclioa  entre 
la  situation  faite  aux  personnes  morales  au  point  de  vue  de  la  responsabi- 
lité pc^nale  et  celle  qui  leur  est  faite  au  point  de  vue  de  la  responsabilité 
civile.  Voy.  Mostre,  Les  personnes  morales  et  le  problème  de  leur  responsa- 
bilité (Th.  doct.,  Paris,  1899),  p.  238  à  2U. 

^*  Voy.  A.  Mestre,  op.  cit.,  passim.  Comp.  Séon,  Étude  sur  la  responsa- 
bilité pénale  et  civile  des  syndicats  professionnels  (Th.  doct.,  Dijon,  1900). 

*®  Traité  de  droit  civil  (3*  éd.),  t.  1,  p.  983,  note  3.  Voy.  également  une 
note  dp  Planiol,  sous  Lyon,  2  mars  1893  (D.  94.  2.  305). 
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tome  de  la  personnalité  civile  pour  ne  retenir  que  la  réalité 
qu'il  recouvre  :  à  savoir  une  masse  de  biens  dont  les  élé- 
ments se  rattachent  aux  individus  composant  la  collectivité. 

Je  ne  sais  s'il  est  exact  de  voir,  dans  la  personnalité  mo- 
rale, une  simple  construction  juridique  recouvrant  la  réalité^ 
c'est-à-dire,  au  point  de  vue  des  biens,  une  masse  collective 
sans  indivision,  et,  au  point  de  vue  des  individus,  un  groupe- 
ment de  volontés  coordonnées  dans  un  but  commun.  Il  n'en 
est  pas  moins  vrai  que  Têlre  moral  est  le  support  technique 
nécessaire  des  individus  composant  la  collectivité  et  la  raison 
même  de  leur  indétermination.  Nous  savons  bien,  en  effet, 
que  «  les  personnes  sont  des  hommes  envisagés  sous  le  rap- 
port du  droit^^  «>  ;  mais  nous  savons  aussi  que  les  hommes 
peuvent  être  envisagés,  soit  comme  individus,  soit  comme 
groupes  d'individus.  Ils  agissent  individuellement  ou  collec- 
tivement et  commettent  des  délits  en  abusant  de  l'une  ou  de 
l'autre  de  ces  deux  formes  d'activité.  Or,  c'est  en  nous  pla- 
çant sous  ce  dernier  angle  que  nous  allons  examiner  deux 
questions  essentielles,  qui  mettent  en  jeu,  tout  à  la  fois,  les 
principes  du  droit  pénal  et  ceux  de  la  procédure. 

à)  La  force  des  choses  ne  permet  pas  que  les  personnes 
morales  soient  atteintes  parlés  pénalités  afflictivescorporelles, 
telles  que  l'emprisonnement".  Mais  rien  ne  s'opposerait,  en 
fait,  à  ce  qu'elles  soient  frappées,  dans  leur  patrimoine,  par  des 
peines  pécuniaires,  amendes,  confiscations.  Il  est  cependant 
de  règle,  dans  notre  droit,  que  l'action  publique  ne  peut  être 
intentéecontre  une  réunion  d'individus  formant  une  personne 

*^  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  Cours  analytique  de  Code  ciri7(3«éd., 
1895),  t.  i,nM3,  p.  63. 

'•  Voy.  sur  ce  point,  les  observations  de  Rousseaud  de  la  Combe,  Afa^'^- 
rea  criminelles^  p.  320,  à  propos  du  commentaire  de  Tarticle  4  du  titre  XXI, 
de  rOrdonnance^de  1670,  sur  la  manière  de  faire  le  procès  aux  communautés 
des  villes,  bourgs  et  villages,  corps  et  compagnies.  «  Les  condamnations  ne 
«  pourront  être  que  de  réparation  civile,  dommages  et  intérêts  envers  iapar- 
«  lie,  d'amende  envers  nous,  privation  de  leurs  privilèges,  et  de  quelque 
•  autre  punition  qui  marque  publiquement  la  peine  qu'elles  auront  encou- 
m  rue  par  leur  crime  ». 
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civile^  telle  qu'une  société  de  commerce,  une  commune,  etc.*'. 
L'application  en  a  été  faite,  particulièrement,  en  cas  de  délit 
de  ccmlrefaçon  commis  par  une  société  de  commerce,  et  il  a 
étésouventdécidé  qu'on  ne  pouvait  poursuivre  pénalemenl  la 
sociéfé,  mais  que  l'action  devait  être  engagée,  à  peine  de  nul- 
lité di*  la  citation,  contre  les  individus,  administrateurs,  direc- 
teurs, qui  avaient  personnellement  contrefait,  acheté,  intro- 
duit ou  rïKposé  des  objets  contrefaits***. 

Mais  il  existe  un  certain  nombre  d'exceptions  à  la  règle 
suivant  laquelle  les  personnes  morales  ne  peuvent  être  pour- 
suivies pénalement. 

Aint^i,  en  matière  forestière,  l'amende  doit  être  prononcée 
contrt^  une  commune,  lorsqu'il  s'agit  d'infractions  à  des  dis- 
positions qui  sont  imposées  à  celle-ci  en  tant  qu'être  collectif, 
propriétaire  ou  usager  de  forêts  (C.  for.,  art. 82, 132,  499). La 
loi  édicté,  en  certains  cas,  une  responsabilité  pénale  contre 
cerlaines  personnes  morales,  les  compagnies  de  chemins  de 
fer,  rehitivement  aux  amendes  de  grande  voirie  (L.  45  juill. 
1816,  ait.  42,  45  et  24).  Sous  l'empire  de  la  loi  du  10  vendé- 
miaire an  IV,  restée  en  vigueur  jusqu'à  \b,  loi  municipale  du 
5  avril  1884,  les  communes  encouraient  une  responsabilité 
pénak  en  cas  de  délits  commis  par  des  attroupements  ou  ras- 
semblements. Elles  n'encourent  plus  qu'une  responsabilité 
civile  légale  (art.  106). 

b)  Le  ministère  public  ne  devrait-il  pas  être  armé  d'une 
action  spéciale  pour  requérir  la  nullité  ou  la  dissolution  de 
toutes  les  agrégations  d'hommes,  de  toutes  les  associations, 
sortant  des  bornes  de  leur  action  légale,  et  menaçant,  par  cela 
même,  Tordre  public?  Cette  action  parait  être  la  contre-partie 
nécessaire  de  la  liberté  d'association.  Aussi  a-t-elle  été  orga- 
nisée par  la  loi  même  du  1"  juillet  1904,  qui  accorde  aux  as- 
sociations déclarées  la  capacité  juridique,  qui  permet  aux 

"  Sur  les  développements  de  cette  jurisprudence  que  nous  avons  déjà  fait 
connalirc  dans  la  note  12  :  Mestre,  op.  ciL,  p.  231  à  233. 

'"  Ajoutez  aux  arrêts  cités,  note  12  :  en  matière  de  contrefaçon  artistique  : 
Nancy,  H  déc.  i890  (D.  91.  2.  375);  en  matière  d'infraction  à  un  arrêté  de 
police  1  Cass.,  8  mars  1883  (D.  84.  4.  429);  17  déc.  1891  (D.  92. 1.  365;. 
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associations  reconnues  d'utilité  publique  de  faire  tous  les 
actes  de  la  vie  civile  qui  ne  sont  pas  interdits  par  leurs  sta- 
tuts, qui  déclare  enfin  que  les  associations  de  personnes  pour- 
ront se  former  librement,  sans  autorisation  ni  déclaration 
préalables  (art.  1,  2,  5  et  6).  Mais  la  loi  prévoit  deux  sortes  de 
délits  (T association.  Celui  qui  consiste  à  former  une  associa- 
tion nulle.  «  Toute  association  fondée  sur  une  cause  ou  en  vue 
«  d*un  objet  illicite,  contraire  aux  lois,  aux  bonnes  mœurs, 
«  00  qui  aurait  pour  but  de  porter  atteinte  à  l'intégrité  du 
«  territoire  national  et  à  la  forme  républicaine  du  gouverne- 
«  ment  est  nulle  et  de  nul  effet  ».  La  mise  en  œuvre  de  cette 
sanction,  prononcée  par  l'article  3,  est  organisée  par  le  §  1 
de  Tarticle  7,  en  ces  termes  :  «  En  cas  de  nullité  prévue  par 
«  larticle  3,  la  dissolution  sera  prononcée  par  le  tribunal 
^<  civil,  soit  à  la  requête  de  tout  intéressé,  soit  à  la  diligence 
«  du  ministère  public  ».  Le  délit  consiste,  pour  une  associa- 
tion licite,  à  contrevenir  aux  dispositions  réglementaires  qui 
lui  sont  imposées  par  l'article  5.  Le  §  2  de  Tarlicle  3  déclare  : 
«  En  cas  d'infraction  aux  dispositions  de  rarliclê  5,  la  disso- 
«  lution  pourra  être  prononcée  à  la  requête  de  tout  intéressé 
u  ou  du  ministère  public  ».  Le  délit  des  individus  est  prévu 
par  l'article  8  :  il  est  poursuivi,  conformément  au  droit  com- 
mun, devant  le  tribunal  correctionnel.  Mais  le  délit  de  fasso- 
dation  est'frappé  d'une  peine  siii  generis,  la  dissolution,  qui 
est  prononcée  par  le  tribunal  civil.  Ainsi  se  trouve  restaurée, 
par  la  loi  même  qui  rétablit  la  liberté  de  l'association,  cette 
répression  corporative  que  l'article  292  du  Gode  pénal  organi- 
sait, du  reste,  comme  l'accessoire  de  la  répression  individuelle, 
contre  les  associations  formées  sans  autorisation.  Je  remarque 
aussi  que  la  loi  du  1"  juillet  1901  est  imprégnée  de  la  concep- 
tion traditionnelle  de  la  personnalité  morale  :  l'action  qu'elle 
ouvre,  au  ministère  public  comme  à  tout  intéressé,  a  précisé- 
ment pour  objet  d'obtenir,  du  tribunal  civil,  la  disparition 
du  support  qui  soutient  le  patrimoine  et  le  groupement  des 
associés. 

m.  L'action  publique,  à  la  différence  de  l'action  civile, 
n'est  pas  donnée  contre  les  héritiers;  elle  «  s'éteint  par  la 
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mort  du  prévenu  »  (G.  iastr.  cr.^  art.  2).  Il  importe  peu  que,  à 
répoque  du  décès  de  ce  dernier,  Faction  publique  n'ait  pas 
^  encore  été  intentée,  ou  que  le  ministère  public  ait  déjà  com- 

mencé des  poursuites,  et  que,  dans  ce  dernier  cas,  le  prévenu 
soit  décédé  avant  le  jugement  ou  après  la  condamnation  :  il 
suffit  que  la  condamnation  n'ait  pas  acquis  Tautorité  delà 
chose  jugée,  soit  parce  que  le  condamné  la  attaquée  parla 
voie  de  Tappel  ou  du  pourvoi  en  cassation,  soit  même  parce 
qu'il  est  mort  dans  les  délais  de  Tappel  ou  du  pourvoi,  pour 
que  le  décès  anéantisse  Faction  publique  non  définitivement 
jugée,  et,  par  suite,  la  procédure  et  le  jugement  -*.  Nous 
reviendrons  sur  tous  ces  points  à  Foccasion  de  Fextinclion  de 
l'action  publique. 

\^:^  104.  Le  ministère  public  n'a  pas  besoin,  si  le  prévenu  est 

??V  un    incapable,  femme  mariée,  mineur,  interdit,  prodigue, 

^  :  d  appeler  en  cause  son  représentant,  son  conseil.  D'une  part, 

t^}'  l'action  est  individuelle,  elle  ne  peut  être  dirigée  que  contre 

le  coupable.  D'autre  part,  l'action  est  inévitable,  et  la  présence 
du  représentant  ou  du  conseil  de  Fincapable  ne  lui  serait 
tt  '  d'aucun  secours". 

V:^:,  *^  Les  frais  du  procès  engagé  restent  à  la  charge  du  minisltTe  public,  à 

^/  moins  qu'il  y  ait  une  partie  civile  en  cause. 

'    :.  ''^  Arg.  de  l'article  216  du  Code  civil  et  66  du  Gode  pénal.  Comp.  Trib.  de 

^-  la  Seine,  10  déc.  1896  (S.  98.  2.  220);  Cass.,  27  avr.  1899  (S.  1900.  1.  53r,i 

r.j  et  la  note.  Nous  examinons  plus  loin  la  question  en  ce  qui  concerne  la  partie 

"^v  civile. 
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CHAPITRE  11 


DE    L  ACTION     CIVILE. 


§  XVII.  ~  DE  QUELS  FAITS  NAIT  L'ACTION  CIVILE. 

105.  L'aclioD  civile  naît  d'un  délit  pénal  dommageable.  —  106.  De  l'action  en  dom- 
mages-intérèl^  fondée  sur  un  délit  civil  et  de  l'action  en  dommages-intérêts  fondée 
sur  un  délit  pénal.  Comparaison.  —  107.  Du  caractère  dommageable  que  doit 
avoir  le  délit  pénal. 

105.  L'action  civile  ne  peut  naître  que  si  le  fait,  dans  le- 
quel  elle  puise  son  origine,  réunit  deux  caractères  :  si  ce  fait 
est  une  infraction  et  si  cette  infraction  est  dommageable. 

106.  Sans  doute,  un  fait  qui  n'est  pas  prévu  par  la  loi  pé- 
nale,  mais  qui,  cependant,  est  injuste  et  dommageable  (un 
délit  ou  quasi-délit  civil),  peut  engendrer  une  action  en 
dommages-intérêts  (C.  civ.;  art.  1382).  Mais  Y  action  en  dom- 
mages-intérêts^  naissant  d'un  délit  civil,  qui  ne  contient  pas  un 
délit  pénal,  diffère,  à  plusieurs  points  de  vue,derac/eo/icivi7e, 
naissant  d*un  délit  pénal,  qui  contient,  en  même  temps,  un 
délit  civil  :  V  la  première  ne  peut  être  portée  que  devant  les 
tribunaux  civils  ;  la  seconde  peut  aussi,  au  choix  de  la  vic- 
time, être  portée  devant  les  tribunaux  de  répression  (C.  instr. 
cr.,  art.  3);  2®  Taction  en  dommages-intérêts  se  prescrit  par 
trente  ans  (C.  civ.,  art.  2262);  l'action  civile  est  soumise  à  la 
même  prescription  que  Faction  publique  (G.  instr.  cr.,  art.  2,. 
637,  638,  640);  3®  l'action  en  dommages-intérêts  tend  à  faire 
reconnaître  et  liquider  une  créance  civile  ordinaire,  dépour- 
vue de  garanties  spéciales;  Taction  civile  aboutit  à  une  con- 
damnation garantie  par  la  solidarité  légale  et  la  contrainte 
par  corps  (C.  p.,  art.  35  ;   L.  22  juill.  1867,  art.  1"). 

Ce  qui  motive  ces  différences  entre  ces  deux  actions,  qui 
tendent  cependant  au  même  but,  \h  réparation  du  préjudice  y 
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qui  ont  la  même  cause,  le  dommage  résultant  (Tun  fait  il- 
licite^ et  dont  le  caractère  indemnitaire  est  identique,  c'est 
qu'il  y  a  quelque  chose  de  plus  dans  le  délit  pénal  qu'une  lé- 
sion de  rintérèt  privé,  il  y  a  une  lésion  de  l'intérêt  social,  et 
l'action  civile,  à  laquelle  donne  naissance  le  délit  pénal,  qui 
contient  un  délit  civil,  ne  peut  être  complètement  isolée  de 
l'action  publique.  En  effet,  dans  une  action  en  dommages- 
intérêts  ordinaire,  l'intérêt  social  n'est  pas  directement  en 
cause,  et  lorsque  la  partie  lésée  agit  en  réparation,  le  débat 
s'engage  simplement  entre  un  créancier  et  un  débiteur  ;  tan- 
dis que,  dans  le  défendeur  à  l'action  civile,  il  y  a,  non  seule- 
ment un  débiteur,  mais  un  coupable. 

La  législation  qui  régit  l'action  civile,  est,  à  certains  points 
de  vue,  plus  favorable  à  la  victime  que  celle  qui  régit  l'action 
i^n  dommages-intérêts  ordinaire.  On  donne  à  la  partie  lésée 
laccès  des  tribunaux  de  répression  et  la  possibilité  de  vaincre 
indirectement  la  mauvaise  volonté  du  débiteur  qui,  bien  sou- 
vent, réparera  le  dommage  qu'il  a  causé,  en  vue  d'éviter  le 
procès  pénal  dont  il  est  menacé.  On  garantit  plus  énergique- 
ment  l'exécution  de  la  condamnation,  en  faisant  de  la  liberté 
Â\x  condamné  le  gage  de  sa  dette.  Mais,  au  point  de  vue  de 
la  prescription,  la  loi  impose  à  l'intérêt  privé  certains  sacrifices 
inspirés  par  la  fausse  notion  de  l'intérêt  général.  La  victime 
d'un  délit  pénal  se  trouve,  en  effet,  souvent  désarmée  pour  ré- 
clamer la  juste  indemnité  qui  lui  est  due,  alors  que  la  vic- 
time d'un  délit  civil  est  encore  en  mesure  de  le  faire. 

107.  L'article  i"  du  Code  d'instruction  criminelle  accorde 
l'action  civile  aux  personnes  «  qui  ont  souffert  du  dommage 
causé  par  l'infraction  ».  Or,  si  toute  infraction  produit  un 
trouble  social,  et  fait  naître  une  action  publique,  ce  serait  une 
erreur  de  croire  que  toute  infraction  cause  nécessairement 
un  dommage  proprement  dit\  En  effet,  la  loi  pénale  incri- 
«îine  certains  actes  qui  compromettent  l'existence  ou  l'exer- 

§  XVII.  *  Sur  celle  dislinclion  entre  Taction  pénale  et  Taction  civile, 
voy.  mon  PrécU  de  droit  criminel  (8*  éd.),  q*  43. 
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cice  de  certains  droits,  sans  y  porter  une  atteinte  actuelle,  et 
sans  qu'il  en  soit  résulté,  pour  une  personne  physique  ou  mo- 
rale, un  dommage  quelconque.  C'est  ainsi  qu'elle  punit  la 
simple  tentative  de  crimes  et  celle  de  certains  délits',  et  que» 
dans  un  but  de  police,  elle  frappe,  de  peines  plus  ou  moins 
graves,  de  nombreux  faits,  qui,  par  eux-mêmes  et  par  eux  seuls, 
n'ont  aucune  conséquence  immédiatement  domnlageable, 
tels  que  le  port  d'armes  prohibées  (C.  p.,  art.  314),  le  vaga- 
bondage (C.  p.,  art.  277),  etc. 

Quels  caractères  doit  avoir  le  préjudice  causé  par  l'infrac- 
tion? A  quelles  conditions  l'action  civile,  basée  sur  ce  préju- 
dice, est-elle  recevable  et  fondée? 

I.  L'infraction  peut  être  la  cause  de  différentes  sortes  de 
préjudice.  Si  elle  atteint  le  patrimoine,  le  dommage  qui  en 
résulte  est  pécuniaire  ou  économique.  Si  elle  atteint  la  vie,  la 
santé,  la  liberté,  il  est  matériel  ou  physique.  Si  elle  atteint 
l'honneur,  la  considération,  la  réputation,  il  est  moral  on  in- 
tellectuel. Dans  le  premier  cas  seulement,  une  réparation  en 
argent,  adéquate  au  dommage  éprouvé^  peut  être  obtenue  par 
la  victime  et  accordée  par  le  coupable. 

Dans  les  deux  autres  cas,  toute  réparation,  rigoureuse- 
ment proportionnée  au  préjudice,  est  certainement  impos- 
sible. Faut-il  donc,  pour  que  l'action  civile  puisse  être 
exercée,  que  le  délit  soit  susceptible  d'une  réparation  en 
argent,  équipollente  au  dommage  éprouvé?  Évidemment  non. 

Si  là  lésion  se  répercute  indirectement  sur  le  patrimoine, 
comme  serait  l'atteinte  au  crédit  d'un  commerçant  causée  par 
une  diffamation,  Tincapacité  de  travail  d'un  ouvrier  blessé 
dans  une  rixe,  le  préjudice  se  résout  en  un  dommage  pécu^ 
niairé'f  et  4'action  civile  est  certainement  recevable.  Mais  on 
a  prétendu  que  le  dommage  moral  proprement  dit  ne  pouvait 

'  La  question  de  savoir  si  celui  qui  a  été  l'objet  d'une  tentative  de  crime 
ou  de  délit  restée  sans  effet,  est  recevable  à  exercer  l'action  civile,  est  une 
<]uesiion  de  fait  et  non  de  droit.  La  tentative  a  pu  produire  un  effet  nui- 
sible, un  trouble  quelconque  de  santé.  Il  y  a  là  un  préjudice  qui  se  rattache 
par  un  lien  direct  à  la  tentative  et  qui  en  dérive.  Voy.  D.  A.,  Supplément, 
V*  Procédure  criminelle^  n*  162. 
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servir  dé  base  à  une  action  civile.  Celte  thèse  est,  depuis 
longtemps,  abandonnée  en  France  comme  en  Belgique.  Nous 
n*avons,  en  effet,  dans  notre  droit,  rien  d*analogue  à  uoe 
institution  qui  existe,  sous  divers  titres,  dans  certains  pays 
étrangers.  Elle  consiste  en  ce  que  les  délits  qui  offensent  ThoQ- 
neur  de  la  personne  ou  de  la  famille,  alors  même  qu'il  ne 
leur  a  été  causé  aucun  préjudice,  peuvent  motiver  une  con- 
damnation spéciale,  distincte,  à  titre  de  compensation^.  C'est 
là  une  protection  particulière,  expresse,  dont  on  retrouvcla 
trace  dans  le  droit  romain*,  le  droit  germanique,  dans  les 
statuts  du  moyen  âge,  sorte  d'amende  privée,  de  complément 
de  peine,  qui  s'ajoute  au  dédommagement  matériel.  Or,  en 
l'absence  de  cette  institution,  il  serait  peu  équitable  de  pri- 
ver la  personne  offensée  de  la  réparation  ordinaire  qui  ne 
peut  lui  être  fournie  que  sous  forme  de  dommages-intérêts. 
Et  la  loi  française  n'ayant  exigé,  nulle  part,  la  nécessité  d'un 
dommage  pécuniaire  ou  matériel  pour  donner  ouverture  à 
Taction  civile,  on  en  a  conclu,  à  bon  droit,  qu'un  dommage 
moral  pouvait  lui  servir  également  de  base.  En  effet,  Tar- 
ticle  1382  du  Gode  civil  et  Tarticle  J"  du  Code  d'instruction 
criminelle,  parlent,  d'une  manière  générale,  de  a  dommage  », 
sans  distinguer  entre  ces  différentes  espèces  de  dommages  et, 
notamment,  sans  exclure  le  dommage  moral".  Sans  doute,  la 

'  Comp.  C.  p.  ital.,  art.  37  et  38  et  C.  de  proc.  pén.  ital.,  art.  760;  C  al- 
lemand, §§  186-183.  La  pratique  anglo -américaine  est  constante.  Voy.  Tra- 
vaglia,  1/ nwoi'o  Codice  pénale, parte  générale,  dei  reati  et  délie  pêne  (Rome, 
1889),  t.  1,  p.  15i  et  suiv.  ;  L.  Lucchini,  Elementi  di  proccditra  pénale 
(Florence,  1895),  p.  125;  Bertola,  Delta  pena  pecuniaria  {Rivista  penaUr 
l.  37,  p.  438;  t.  42,  p.  5)  ;  Dochow,  Die  BiLsse  im  Strafrecht  und  Process, 
lena,  1875. 

*  C'est  ainsi  qu'en  droit  romain,  la  lésion  corporelle  n'était  pas  suscepti- 
ble d'une  réparation  en  argent  {cum  libcrum  corpus  œstimationem  non  reci- 
piat),  mais  donnait  lieu  à  une  action  pénale  privée. 

^  Cette  jurisprudence  a  introduit  ainsi,  dans  notre  pratique,  sous  une  forme 
détournée  et  embryonnaire,  l'institution  de  la  réparation  pécuniaire  de  l'of- 
fense, analogue  à  celle  de  la  Bitsse  germanique.  C'est  une  sorte  de  complé- 
ment de  la  répression  pour  les  délits  qui  portent  atteinte  à  l'honneur  et  à  la 
considération,  dans  lesquels,  par  conséquent,  le  côté  individuel  et  person- 
nel du  délit  est  dominant  et  réclame  une  sanction  spéciale.  Mais  l'action  qui 
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réparation  d*un  dommage,  inappréciable  en  argent,  se  résol- 
yant  en  une  indemnité  pécuniaire,  est  forcément  arbitraire; 
mais  de  ce  que  le  juge  ne  peiTt  accorder  une  réparation  exacte 
du  préjudice  causé,  il  ne  s'ensuit  pas  qu*il  ne  puisse  en  ac- 
corder aucune.  La  difficulté  d*évaiuer  le  préjudice  ne  saurait 
être  une  fin  de  non  recevoir  contre  Faction.  De  cette  règle 
résultent  les  conséquences  que  voici  :  1®  Toute  infraction  pré- 
judiciable, de  quelque  nature  que  soit  ce  préjudice,  autorise 
celui  qui  en  est  victime  à  demander  des  dommages-intérêts; 
2**  Le  juge,  dans  l'indemnité  qu'il  accorde,  doit  tenir  compte 
de  ces  deux  éléments.  Je  préjudice  pécuniaire  et  le  préju- 
dice moraP;  3"  Il  faut,  par  suite,  qu'il  réponde,  dans  sa  dé- 
cision, à  ces  deux  chefs  de  réclamations,  s'ils  sont  distincts 
dans  la  demande  de  la  partie  lésée. 

Mais  la  notion  du  dommage  moral  ne  doit  pas  être  étendue 
au  delà  de  ses  limites  naturelles.  Nous  verrons,  en  effet,  que, 
pour  justifier  Tintervention  ou  l'action  d'une  partie  civile,  il 
ne  suffirait  pas  à  celle-ci  de  démontrer  qu'elle  a  été  blessée 
dans  ses  affections,  ses  goûts^  ses  habitudes.  Il  faut  un  dom- 
mage sérieux,  qui  puisse  être  mesuré  et  pesé,  qui  soit  équi- 
valent à  un  intérêt^  puisque  l'intérêt  est  la  mesure  des  actions. 
Sans  doute,  dans  la  réparation  du  dommage  matériel  ou  mo- 
ral, il  peut  être  tenu  un  certain  compte  du  préjudice  éprouvé 
par  le  plaignant  dans  ses  afrections\  x\iais  l'action  civile  ne 
saurait  être  exclusivement  basée  sur  un  intérêt  de  ce  genre. 

est  ainsi  donnée  n'est  pas  Taclion  publique,  c'est  l'action  civile,  toute  diffé- 
rente de  l'accusation  privée  allemande  (Privatklage), 

•  Sur  tous  ces'points,  il  y  a  unanimité  en  doctrine  et  en  jurisprudence. 
Voy.  notamment  Hoffman,  Questions  préjudicielles^  t.  1,  no  33;  Trébutien, 
1.2,  n»  129;  Laborde,  n»  773.  Comp.  Cass.,  7  juill.  1847  (D.  47.  4.8); 
18  mars  1853  (D.  53.  5.  167);  Orléans,  22  juin  1887  (D.  88.  2.  29);  Cass., 
"/juin  1893  (S.  95.  1.  493).  Sur  la  question  :  Baudry-Lacantinerie  et  Barde, 
Traité  des  obligations,  L  3,  n*  2871. 

'  Sur  la  question  :  Derville,  De  Vintérét  moral  dans  les  obligations  (Th. 
doct.,  Paris,  1901),  p.  6î  à  80;  D.  A.  Supplément,  v°  Procédure  criminelle, 
n'»  134  et  155.  A  Rome,  Papinien  disait  :  Placiiit  prudent ioribus  affectus 
rationem  in  bono  fidei  judiciis  habendam  (L.  54,  Dig.,  17,  1).  Mais  dans 
le  droit  moderne,  les  auteurs  et  la  jurisprudence  ont   (oujours  exigé  que 
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II.  Si  la  recevabilité  de  raction  civile  ne  dépend  pas 
de  la  nature  du  dommage,  elle  peut  dépendre  d'autres  cir- 
constances générales.  11  faut,  en  effet  :  i^  que  le  dommage 
soit  le  résultat  de  l'infraction;  2""  qu'il  soit  personnel  à  celui 
qui  s'en  plaint;  3<*  qu'il  soit  actuel. 

a)  Le  dommage  doit  être  causé  par  un  crime  ou  un  délit. 
La  lésion,  à  roccasion  de  ces  mêmes  faits,  ne  serait  pas  suffi- 
sante. Cette  condition  résulte  des  termes  mêmes  de  l'article  i''' 
du  Code  d'instruction  criminelle;  elle  est  juridique,  puis- 
que ridée  de  responsabilité  est  fondée  sur  l'idée  de  causalité 
et  que,  dans  la  chaîne  qui  soude  les  causes  et  les  effets  les 
uns  aux  autres,  il  faut  s'arrêter,  sous  peine  d'exagération  et 
d'inquisition,  aux  anneaux  les  plus  proches.  En  un  mot,  la  res- 
ponsabilité civile,  comme  la  responsabilité  pénale,  doit  être  di- 
recte :  il  faut  établir  qu'il  y  a  un  rapport  de  cause  à  effet  entre 
le  délit  et  le  préjudice  (C.  civ.,  art.  H5(),  car  il  est  impossi- 
ble de  condamner  quelqu'un  àdes  dommages-intérêts  tant  qu'il 
n'est  pas  prouvé  que  c'est  lui  qui  a,  par  sa  faute,  causé  le 
dommage.  Par  conséquent  :  t**  Si  le  dommage  a  sa  raison 
d'être  dans  une  circonstance  étrangère  au  délit,  alors  même 
que,  sans  le  délit,  cette  circonstance  ne  se  serait  pas  produite, 
on  ne  saurait  en  rendre  le  délinquant  responsable  ;  2""  Le  dom- 
mage qui  peut  être  imputé  au  délinquant  à  ce  titre,  c'est 
celui  qui  est  la  conséque,nce  même  de  l'infraction.  Ces  deux 
propositions  doivent  être  reprises  et  appliquées. 

La  première  est  évidente.  C'est  ainsi  que  l'accusé  acquitté 
ne  serait  jamais  recevable  à  se  porter  partie  civile  sur  les 
poursuites  dirigées  ultérieurement  contre  le  vrai  coupable  : 
le  dommage  qu'il  a  éprouvé  n'a  pas,  en  effet,  sa  cause  dans 
l'infraction,  mais  dans  la  fausse  direction  donnée  aux  pour- 
suites*. Sans  doute  l'erreur  de  la  justice  a  pu  résulter  des 

rinlérôt  lésé  fût  un  intérêt  sérieux.  Voy.  Chausse,  Vintérêt  d'affection 
(Rev.  crit.,  4895,  p.  436);  Lacoste,  sous  Rouen,  24  févr.l894(S.  97.  2.  25); 
Le  Poittevin,  sous  Cass.,  9  avr.  1895  (S.  96.  1.  83). 

'  La  jurisprudence  ne  paraît  pas  conforme  à  cette  solution.  Voy.  Cass.^ 
19juill.  i832  (S.  32.  1.  496);  7  juili.  1847  (S.  47. 1.  877;  D.  47.  4.  8)..Mais 
dans  le  même  ■  sens  que  nous   :  Faustin  Hélie,  op,  ciL,  t.  1,  n^  552;  Le 
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manœuvres,  des  macbinatioos  du  coupable  :  mais,  même 
dans  ce  cas,  ce  sont  ces  manœuvres  et  ces  machinations,  et 
non  le  délit,  qui  causent  le  préjudice  et  ouvrent  une  action 
en  dommages-intérêts  fondée  sur  le  principe  général  de  Tar- 
tîcle  i382  du  Code  civil.  La  question  peut  donc  se  poser  dans 
deux  ordres  de  circonstances,  et  je  la  résoudrai  de  la  même 
manière.  D'abord,  lorsque  le  véritable  coupable  n*a  rien  fait 
pour  égarer  les  juges  :  il  est  évident,  dans  ce  cas,  qu'aucune 
action  n'appartient  à  la  victime  des  poursuites  injustes,  car  le 
vrai  coupable  n'avait  ni  le  devoir  moral  ni  le  devoir  social  de 
se  dénoncer  lui-même  pour  épargner  à  Tinnocent  les  consé- 
quences d'une  erreur  judiciaire.  Puis,  lorsque  le  véritablecou- 
pable  est  arrivé,  par  des  machinations,  à  égarer  les  soupçons 
de  la  justice  sur  un  innocent  :  celui-ci  a  bien,  dans  ce  cas, 
une  action  en  dommages-intérêts,  mais  elle  ne  natt  pas  du 
délit  et  n'autorise  pas  la  victime  à  se  porter  partie  civile  dans 
le  procès  fait  plus  tard  au  véritable  coupable.  Le  préjudice 
direct,  le  seul  qui  autorise  l'intervention  dans  le  procès  pé- 
nal, est  celui  qui  résulte  du  vol,  de  l'assassinat,  etc. 

La  seconde  proposition  n'est  pas  relative  à  la  recevabilité 
de  Taction  civile,  mais  à  l'étendue  et  à  l'évaluation  des  dom- 
mages-intérêts. Le  délinquant  ne  doit,  en  effet,  que  la  répa- 
ration des  dommages  qui  ont  été  une  suite  immédiate  et  di- 
recte de  l'infraction  (C.  civ.,  art.  1151)*.  Par  exemple,  si  un 
individu,  légèrement  blessé  dans  une  rixe,  succombe,  par 
suite  de  son  imprudence  ou  de  l'impéritie  du  chirurgien  qui 
le  soigne,  ce  préjudice  spécial,  conséquence  médiate  du  délit, 
ne  peut  être  mis  au  compte  du  délinquant  pour  lui  en  faire 
subir  toute  la  responsabilité. 

Cette  application  d'une  règle  incontestable  démontre  que 
lorsqu'un  fait  a  eu  des  conséquences  dommageables,  l'auteur 
n'en  répond  pas  indistinctement  :  sa  responsabilité,  au  point 
de  vue  pénal  comme  au  point  de  vue  civil,  est  subordonnée 

Sellyer,  t.  1,  n*  278;  Demogue,  De  la  réparation  civile  des  délits,  p.  41  et 
42.  Voy.  pour  d'autres  exemples  :  D.  A.,  Supplément,  v»  Procédure  criini» 
nelle,  n"  53  à  56.  . 

•  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  français,  t.  4,  §  308,  p.  i06. 
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an  concours  de  deux  conditions.  Il  faut  d'abord  que  TactioD 
o(j  rinaclion  qu'on  lui  reproche  ait  été  la  cause  détermi- 
nante du  préjudice  dont  on  prétend  lui  demander  compte *^ 
Il  Tant  ensuite  que  le  dommage  causé  soit  entré  ou  ait  pa 
entrer  dans  les  prévisions  de  l'agent  et  qu'une  faute  lui  soit 
niprocliable.  Que  si,  en  mettant  les  choses  au  pire,  Tageiil 
n'a  pu  le  prévoir,  le  résultat  de  son  action  ou  de  son  omission 
Lst  un  accident,  un  de  ces  cas  fortuits  dont  nul  ne  saurait  élre 
responsable**. 

b)  II  faut  que  le  dommage  causé  soit  personnel  à  celui  qui 
s'en  plaint.  Nous  nous  occuperons  de  cette  condition  de  rece- 
vabilité de  Taclion  publique  à  propos  des  personnes  qui  peu- 
vent rintenter. 

e)  Il  faut,  enfin,  que  l'action  civile  repose  sur  un  intérêt 
ftrluel  ou  certain^*.  C'est  une  règle  qu'on  trouvait  formulée 
liaos  l'article  96  du  Code  du  3  brumaire  an  IV  en  ces  termes  : 
a  Pour  être  admis  à  rendre  plainte,  il  faut  avoir  à  la  fois  uq 
M  intérêt  actuel  et  un  droit  formé  de  constater  le  délit  lors- 
r  qu'il  existe  et  d'en  poursuivre  la  réparation  contre  le  délin- 
'i  quant  ».  Si  le  plaignant  peut  être  une  partie  civile,  c'est 
parce  que  le  dommage  causé  par  le  délit  lèse  son  intérêt 
né  et  actuel,  que  ce  dommage  est  certain  dans  l'ordre  naturel 
des  choses,  sans  cela  le  demandeur  n'aurait  pas  qualité 
pour  exercer  Taclion  civile  et  devrait  se  borner  au  rôle  de 
dénonciateur.  C'est  par  application  de  cette  idée  que,  dans 
nne  poursuile  dirigée  contre  un  fabricant  de  savons  pour 
tromperie  sur  la  marchandise  vendue,  les  autres  fabricantsde 
la  même  localité    ne  sauraient  être  admis  à  se  constituer 

'"  Voy.  cependant,  en  sens  contraire,  pour  la  responsabilité  pénale,  mais 
\'n  vertu  d'une  présomption  h^gale  :  C.  p.,  art.  191  et  313.  Dans  ce  dernier 
l'^xle,  la  loi  rend  les  chefs  d'une  réunion  séditieuse  responsables  des  crimes 
coinmis  par  leurs  subordonnés. 

*'  C'est  ce  que  décidait,  du  reste,  expressément  le  Code  pénal  de  1791  à 
[>ropos  de  Tliomicide  (2«  part.,  tit.  2,  art.  i").  Voy.  sur  ce  point  :  Haus, 
ap.  cit.^  t.   1,  n»  297. 

'5  Sou rdal,  op.  cit.,  t.  i,  n®  45,  dit  avec  raison  :  «  II  faut  que  le  préju- 
II  dice  soit  cèr^aiw,  et  comment  serait-il  certain  s'il  n'est  pas  actttel?  Ces 
-  deux  conditions  n'en  font  qu'une;  elles  se  complètent  Tune  par  l'autre  •>. 
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parties  civiles,  sous  le  prétexte  que  toute  fabrication  fraudu- 
leuse nuit  aux  fabricants  de  produits  similaires,  soit  par  le 
discrédit  qu'elle  jette  sur  ces  produits,  soit  par  la  concurrence 
déloyale  qu'elle  facilite*'.  De  même,  sur  la  poursuite  dirigée 
contre  un  garçon  laitier,  pour  avoir  additionné  d'eau  le  lait 
qui  lui  était  confié,  la  société,  dont  ce  garçon  était  Tagent,  ne 
peut  intervenir,  en  demandant  réparation  du  préjudice  résul- 
tant de  ce  que  le  prévenu  avait  exposé  la  société  à  perdre  sa 
clientèle.  <(  Attendu  que  le  discrédit  que  le  délit  de  falsifica- 
'<  tioQ  aurait  pu  jeter  sur  la  compagnie  représentée  par  le 
«  garçon  laitier  ne  constituait  qu'un  dommage  indirect  et 
«éventuel,  lequel  ne  pouvait  justifier  son  intervention  **  ». 

Un  aiitre  exemple  fera  encore  mieux  comprendre  la  portée 
de  la  règle.  Le  propriétaire  d'un  terrain,  sur  lequel  un  délit 
.de  chasse  a  été  commis,  ne  serait  pas  recevable  à  poursuivre 
la  réparation,  non  de  ce  délit,  mais  d'un  délit  d'outrage  com- 
mis envers  son  garde,  qui  a  constaté  le  délit  de  chasse".  C'est 
que,  en  eflfet,  le  préjudice,  subi  par  ce  propriétaire,  est  indi- 
rect et  se  produit  par  VeBel  d*une  répercussion  trop  lointaine  : 
il  ne  peut  être  déduit  en  justice  et  justifier  une  constitution  de 
partie  civile.  Même  solution  pour  les  compagnies  de  chemins 
de  fer  qui  prétendraient  intervenir  dans  les  poursuites  pour 
outrages  commis  envers  un  de  leurs  employés  à  l'occasion^ 
d'un  acte  de  contrôle**. 

Il  faut  reconnaître,  du  reste,  qu'il  existe  une  large  part 
d'arbitraire  dans  l'appréciation  de  cet  élément  ou  plutôt  de 
cette  limite  du  dommage.  Si  le  principe  est  universellement 
admis,  les  applications  en  sont  souvent  contestables.  La  juris- 
prudence parait  avoir  une  tendance  de  plus  en  plus  marquée 
à  élargir  le  cercle  d'action  des  particuliers. lésés  *\ 

'*  Cass.,  25  janv.  i878  (S.  78.  1.  389).  Voy.  cependant  en  sens  contraire  : 
Orléans,  30  avr.  1851  (S.  52.  2.  88  ;  D.  53.  2.  35). 

'*  Cass.,  20  nov.  1886  (B.  crim.y  n»  392). 

^*  Cass.,  25  nov.  1882  (S.  83.  1.  14t). 

**  Voy.  notamment  sur  cette  hypothèse  :  Rennes,  15  févr.  1899  {Journ. 
des  Parg.,  99.1.  131). 

'^  On  trouve,  par  exemple,  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse  du  17  mai 
G.  P.  P.  -  I.  16 
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§  XVIII.  -  DE  L^OBJET  DE  L'ACTION  CIVILE. 

108.  L'actioD  civile  étant  Taction  eo  réparatioQ  du  dommage  causé  par  uae  in- 
fractioD  se  distingue  des  autres  actions  civiles  qui  dérivent  de  Tinfractioa.  — 
109.  Des  trois  chefs  dModemnité  compris  dans  Faction  civile  :  restitutions,  dom- 
mages-intérêts et  frais.  —  110.  Des  restitutions.  —  111.  Des  dommages-intérêts. 
Modes  de  réparations.  —  112.  Comparaison  entre  ces  deux  premiers  chefs  de  Tac- 
lion  civile.  —  113.  Des  frais  de  justice.  Renvoi. 

108.  L'article  l""'  du  Gode  d'instruction  criminelle  définît 
l'action  civile  :  «  L'action  en  réparation  du  dommage  causé 
par  un  crime,  par  un  délit,  par  une  contravention  ».  Elle 
est  donc  différente  des  autres  actions  privées  qui  se  rattachent 
à  l'infraction,  ou  qui  en  dérivent,  mais  qui  n'ont  cependant 
pas  pour  objet  direct  et  immédiat  la  réparation  du  préjudice, 
telles  que  l'action  en  séparation  de  corps  ou  en  divorce  pour 
cause  d'adultère  (G.  civ.,  art.  306);  l'action  qui  tend  à  faire 
déclarer  indigne  de  succéder  celui  qui  a  été  condamné  pour 
avoir  donné  ou  tenté  de  donner  la  mort  au  défunt  (G.  civ., 
art.  727);  l'action  en  désaveu,  fondée  sur  l'adultère,  intentée 
par  le  mari  en  cas  de  recel  de  l'enfant  (G.  civ.,  art.  313). 
Ges  actions  ne  participent,  au:c  règles  spéciales  de  l'action 
civile,  ni  au  point  de  vue  de  la  compétence  des  tribunaux 
criminels,  ni  au  point  de  vue  de  \sl  prescription. 

109.  La  réparation  du  dommage,  soit  matériel,  soit  morale 
causé  par  une  infraction,  se  résout  en  une  indemnité,  ordi- 
nairement pécuniaire,  dont  les  trois  chefs  possibles  :  les  res- 
titutions, les  dommages-intérêts  et  les  frais^  sont  nettement 
distinguées  par  les  articles  10,  5i  et  52  du  Code  pénal. 

110.  Les  restitutions^  dont  est  tenu  l'auteur  d'une  infrac- 

1889  (D.  91.  2.  88).  cette  formule,  pour  justifier  la  citation  directe  d'une 
compa^ie  de  chemins  de  fer,  à  l'occasion  d'une  contravention  à  la  police 
des  chemins  de  fer  :  «  Attendu  que  toute  contravention  à  la  police,  à  la  sû- 
reté et  à  l'exploitation  du  chemin  de  fer  est,  par  elle-même,  un  trouble  et 
constitue,  dès  lors,  un  dommage  dont  la  compagnie  a  le  droit  de  pour- 
suivre directement  la  réparation  ». 
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tion,  coQsisieot  dans  le  rétablissement  de  l'état  de  choses  aa- 
térieur  au  délit,  par  exemple  :  dans  la  remise  au  proprié- 
taire de  la  chose  qui  a  été  volée  ou  détournée  (G.  p.,  art.  379, 
401,  405),  dans  l'annulation  des  actes  surpris  ou  extorqués 
(C.  p.,  art.  400);  dans  la  suppression  ou  la  réformation  des 
actes  déclarés  faux  (G.  p.,  art.  145  et  suiv.).  Mais,  ordinaire- 
ment, les  restitutions,  dont  s'occupe  la  loi,  et  qu'elle  oppose 
aux  dommages-intérêts,  ont  pour  cause  unique  le  droit  de 
propriété  ou  de  possession  reconnu  à  la  partie  lésée  sur  les 
choses  qui  lui  ont  été  soustraites,  alors  que  ces  choses  sont 
retrouvées  en  nature  et  mises  sous  la  main  de  la  justice. 

Le  rétablissement  de  l'état  de  choses  antérieur  au  délit  doit 
toujours  être  ordonné,  quand  il  est  possible,  comme  la  répa- 
ration la  plus  naturelle  de  l'infraction  ;  quand  il  ne  l'est  pas, 
il  ne  reste  à  la  victime,  comme  moyen  d'indemnité,  qu'une 
réparation  par  équivalent,  celle  qui  résulte  de  dommages- 
intérêts. 

Mais,  à  raison  des  nécessités  de  la  procédure,  les  restitu- 
tions peuvent  être  différées  ou  n'être  accordées  qu'à  certaines 
conditions.  Ainsi,  en  ce  qui  concerne  les  «  effets  pris  »,  c'est- 
à-dire  les  objets  saisis  sur  un  accusé  comme  pièces  à  convic- 
tion, la  cour  d'assises  doit  ordonner  qu'ils  seront  restitués 
au  propriétaire.  «  Néanmoins,  dit  l'article  366,  §  3,  du  Code 
«  d'instruction  criminelle,  s'il  y  a  eu  condamnation^  cette 
<'  restitution  ne  sera  faite  qu'en  justifiant,  par  loTpropriétaire, 
«  que  le  condamné  a  laissé  passer  les  délais  sans  se  pourvoir 
«  en  cassation,  ou,  s'il  s'est  pourvu,  que  l'affaire  est  définitive- 
«  ment  terminée  ».  Ici,  la  restitution  est  différée  jusqu'à  ce 
que  l'arrêt  qui  l'ordonne  soit  devenu  définitif,  c'est-à-dire 
jusqu'à  la  fin  du  procès.  G'est  le  président  qui,  par  ordon- 
nance, autorise  alors  la  restitution.  En  cas  de  contumace,  la 
loi  prend  même  quelques  précautions  spéciales.  «  La  Cour, 
«  dit  l'article  474,  §  2,  ppurra  ordonner,  après  le  jugement 
«  de  ceux-ci  (des  accusés  présents),  la  remise  des  effets  dé- 
«  posés  au  greffe  comme  pièces  de  conviction,  lorsqu'ils  seront 
"  réclamés  par  les  propriétaires  ou  ayants  droit.  Elle  pourra 
«  aussi  ne  l'ordonner  qu'à  charge  de  représenter,  s'il  y  a  lieu. 
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«  —  Celle  remise  sera  précédée  d'un  procès- verbal  de  des- 
«  criplioD  dressé  par  le  grever,  à  peine  de  cent  francs  dV 
mende  ».  Pour  justifier  cette  parlicularilé,  il  suffitde  rappeler 
que  les  condamnalions  prononcées  par  conlumace  n'élaol dé- 
finitives qu'après  les  délais  de  la  prescription  criminelle,  il 
eûl  élé  rigoureux  de  priver  de  ces  objels,  pendanl  vingl  ans, 
leur  propriétaire  ou  leur  possesseur. 

111.  Les  dommages-intérêts  consistenl  dans  une  répara- 
tion, accordée  ordinairement  en  argenl,  et  comprenanl  deoi 
élémenls:  la  perte  subie  par  la  parlie  civile  {damnum  emer- 
gens)  elle  gain  dont  elle  a  élé  privée  (/wcrwm  ces$œisy.\jè<^ 
dommages-inlérèls  peuvent  s'ajouler  aux  restilutions  (C.  p., 
art.  51),  ou  èlre  dus,  sans  qu'il  y  ait  lieu  à  restitution.  Leur 
détermination  est  laissée  à  Tappréciation  de  la  justice ^  La 
partie  qui  les  a  obtenus  est  libre  d'en  disposer  à  son  gré;  mais 
il  est  interdit  aux  juges,  par  Tarticle  51  du  Code  pénal,  d'or- 
donner, soit  d'office,  soit  même  sur  les  conclusions  de  la  parlie 
civile,  l'application  des  sommes  dont  ils  prononcent  la  con- 
damnation à  une  œuvre  quelconque,  d'utilité  publique  oa 
privée.  Si  cette  interdiction  n'eût  pas  existé,  les  parties  civiles, 
obéissant  peut-être  à  un  faux  amour-propre  ou  à  une  délica- 
tesse excessive,  auraient  dû  renoncer  au  bénéfice  des  répara- 
tions qui  leur  sont  légitimement  dues;  et  les  juges,  à  raison  de 
la  destination  particulière  des  dommages-intérêts,  auraient  pu 
être  tentés  d'en  exagérer  le  chiffre.  C'est  à  ce  double  abus  que 
le  Code,  éclairé  par  l'expérience  du  passé,  a  voulu  remédier 
par  la  disposition  de  l'article  51. 

§  XVIII.  *  c.  civ.,  arl.  H49.  Les  tribunaux  ont  Tapprf^ciation  souverain'*, 
soit  de  Texislence  du  préjudice  causé  par  le  délit,  soit  du  chiffre  des  (i««in- 
mages-intérôts,  quand  Je  préjudice  est  reconnu.  A  ce  dernier  point  de  vuf 
cependant,  la  loi  elle-même  peut  fixer  ce  chiffre.  Voy.  C.  forest.,  art.  '20i. 
Comp.  Cass.,  22  déc.^892  (B.  cr.,  n«  345). 

*  L'article  51  du  Code  pénal  ajoute  u  lorsque  la  loi  ne  les  aura  pas  réglés...  *. 
Ces  expressions  font,  sans  doute,  allusion  aux  cas  où  la  loi  prononce  une  sorte 
de  composition  dans  laquelle  les  dommages -intérêts  se  trouvent  évalué?  i 
forfait,  eomme  en  matière  de  contributions  indirectes  ou  dans  les  cas  in<^i- 
qués  dans  la  note  précédente. 
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Si  des  conclusions  avaient  été  prises  par  la  partie  civile,  en 
vne  d*assurer  l'attribution  des  dommages-intérêts  qu'elle  ré- 
clame à  une  œuvre  quelconque,  le  tribunal  ou  la  cour  de- 
vraient déclarer  les  concl usions  recevables  en  ce  qui  concerne 
les  dommages-intérêts,  mais  sans  ordonner  que  la  somme  attri- 
buée à  la  partie  civile  soit  affectée  à  la  destination  en  vue  de 
laquelle  on  Ta  réclamée  '.  Dans  le  cas  oix  cette  attribution  au- 
rait été  ordonnée  indûment,  la  Cour  de  cassation,  sur  pourvoi, 
devrait  casser  du  chef  de  l'allocation  de  dommages-intérêts 
et  renvoyer  la  question  devant  une  autre  cour  ou  un  autre  tri- 
bunal. Une  simple  cassation  par  voie  de  retranchement  ne 
serait  pas  suffisante,  les  juges  ayant  pu  être  impressionnés  et 
exagérer  le  chiffre  des  dommages-intérêts  en  vne  de  Tattribu- 
tion  ordonnée. 

Les  modes  de  réparation  qui  peuvent  être  prononcés  n'ont 
certes  pas  la  variété  des  moyens  employés  par  le  criminel 
pour  nuire  à  sa  victime.  En  dehors  des  indemnités  pécuniaires, 
qui  sont,  en  quelque  sorte,  le  procédé  normal  et  régulier  de 
réparation,  il  en  est  d'autres  que  Ton  doit  écarter  et  d'autres 
que  Ton  peut  admettre. 

Les  anciens  articles  226  et  227  du  Gode  pénal  décidaient 
qu'en  cas  d'outrages  adressés  à  des  magistrats  ou  à  certaines 
personnes  revêtues  d'un  caractère  public,  il  pouvait  y  avoir 
lieu  à  une  réparation  d'honneur.  Cette  mesure,  qui  parait 
avoir  été  très  usitée  autrefois,  bien  que  restaurée,  dans  cette 
application  spéciale,  par  le  Gode  pénal  de  1810,  était  rarement 
prononcée.  La  loi  du  28  décembre  1894  l'a  simplement  abro- 
gée. Quoiqu'elle  eût  le  caractère  d'une  peine,  la  réparation 
d'honneur  était  destinée  à  panser,  pour  ainsi  dire,  la  blessure 
faite  à  la  victime  de  l'outrage.  On  pourrait,  à  ce  titre,  être 
lente  de  la  prononcer  au  profit  de]la  victime  d'un  délit,  en  y 
ajoutant,  comme  mode  d'astreinte,  une  condamnation  pécu- 

3  Voy.  Limoges,  24  juin  1874  (D.  sous  Cass.,  76.  i.  161).  Mais  le  jugement 
qui  se  borne  à  énoncer  que  les  dommages-intérêts  sont  destinés,  par  celui  à 
qui  ils  sont  accordés,  à  des  œuvres  de  bienfaisance,  sans  ordonner  expressé- 
ment cet  emploi,  ne  contrevient  pas  à  la  règle  de  larticle  51  : Cass.,  25  avr. 
1856  (S.  56. 1. 511).  Comp.  Blanche,  Études  sur  le  Code  pénal,  1. 1,  n<»  249. 
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niaire  pour  le  cas  où  il  ne  serait  pas  satisfait  au  jugement. 
Cette  forme  de  dommages-intérêts  serait  incontestablement 
illicite.  Le  tribunal  qui  en  ferait  usage  rétablirait,  en  réalité, 
une  peine  qui  a  été  définitivement  supprimée  et  qui  ne  pouvait 
être  prononcée,  lorsqu'elle  existait  encore,  que  dans  les  cas 
expressément  visés  par  la  loi  (C.  p.,  art.  4). 

Ce  mode  de  réparation  étant  écarté,  ainsi  que  tous  ceux  qui 
consisteraient  en  un  fait  humiliant  ou  pénible,  ou  attentatoire 
à  la  liberté  individuelles  il  en  reste  quatre  autres  possibles  : 
la  publicité  donnée  au  jugement,  la  confiscation  de  certains 
objets,  les  restitutions  et  les  indemnités  pécuniaires. 

La  publicité  donnée  au  jugement,  par  son  insertion  dans 
les  journaux  ou  son  affichage  aux  frais  du  délinquant,  consti* 
tue  une  réparation  civile,  ordonnée  sur  la  demande  et  les  con- 
clusions de  la  partie  lésée  et  qui  rentre  dans  le  droit  des  tri- 
bunaux de  répression  comme  dans  celui  des  tribunaux  civils*. 
Ce  mode  de  réparation  s'emploie  naturellement  au  cas  de  délit 
contre  rhonneur  des  personnes,  diffamations  et  injures.  Mais 
les  tribunaux  Tout  étendu,  peu  à  peu,  à  une  série  de  cas  aux- 
quels il  ne  semble  pas  précisément  adapté.  Ainsi,  qu'un  indi* 
vidu  soit  condamné  pour  avoir  voyagé  sans  billet  sur  une  ligne 
de  chemin  de  fer,  et  le  tribunal  ordonnera,  sur  Tinterventioa 
de  la  Compagnie,  Taffichage  du  jugement  dans  telle  ou  telle 
gare*.  La  publicité  devient  alors,  plutôt  une  mesure  d'intimi- 
dation et  d'avertissement  pour  les  contrevenants  qu'un  mode 
d'indemnisation  de  la  Compagnie.  Il  est  certain  néanmoins 
que  le  droit  d'ordonner  la  publication  du  jugement,  sur  la  de- 
mande de  la  partie  lésée,  rentre  dans  le  pouvoir  d'apprécia- 
tion du  tribunal  (C.  p.,  art.  51). 

*  C'est  à  raison  de  ce  caractère  que  la  pratique  des  astreintes  me  paraît 
incompatible  avec  la  situation  du  procès  criminel,  sauf  peut-être  en  cas  de 
refus  d'insertion.  Voy.  A.  Esmein,  Uorigine  et  la  logique  de  la  jurisprudence 
en  matière  d'astreintes  (Rev.  trim.  de  droit  civil,  t.  2,  i903,  p.  1  et  suiv). 

*  Cette  solution  est  affirmée  par  une  jurisprudence  constante,  Voy.  no- 
tamment: Cass.,  17  juin  1892  (S.  93.  1. 277  ;  D.  93. 1. 130).  La  doctrine  est 
également  unanime. 

«  Voy.  notamment  :  Cass.,  16  août  1860  (S.  61.  1. 192;  D.  60.  1.  520); 
Paris,  7  mai  1890  (S.  90.  2. 171  ;  D.  9i.2. 33). 
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Gomme  la  publication  du  jugement,  la  confiscation  peut 
avoir  une  fonction  indemnitaire.  En  principe,  elle  consti- 
tue une  peine,  lorsqu'elle  s'applique  au  corps  ou  au  pro- 
duit du  délit  (G.  p.,  art.  11).  Parfois,  c'est  une  mesure  de 
police,  si  elle  concerne  des  objets  dangereux  ou  nuisibles. 
Mais,  dans  certains  cas,  la  confiscation  est  prononcée  à  titre 
de  réparation.  Il  en  est  ainsi  dans  les  poursuites  pour  contre- 
façon de  propriétés  littéraires  ou  artistiques  (G.  p.,  art.  427  et 
429),  de  produits  brevetés  (L.  5  juill.  4844,  art.  49),  en  cas  de 
marques  de  fabrique  frauduleusement  apposées  (L.  23  juin 
1857,  art.  7  et  8).  La  réparation  sous  cette  forme  présente  ici 
une  particularité  intéressante:  elle  est  accordée,  sans  aucune 
demande  de  la  partie  civile  et  d'office,  quel  que  soit  le  préju- 
dice et  encore  qu'aucun  préjudice  n'ait  été  causé.  Mais  cette 
attribution  des  objets  confisqués  à  la  partie  civile  n'est  pas  un 
forfait  d'indemnité.  La  partie  civile  peut,  sur  sa  demande^ 
obtenir  de  plus  amples  dommages-intérêts  ;  la  loi  lui  réserve 
ce  droit.  Evidemment,  cette  forme  de  réparation  ne  saurait 
être  employée  en  dehors  des  cas  spéciaux  où  elle  est  autorisée 
par  la  loi.  La  confiscation  joue,  dans  notre  droit,  le  rôle  de 
peine  et  non  celui  d'indemnité.  Et  une  peine,  même  prononcée 
au  profit  de  la  partie  privée,  reste  une  peine. 

En  dehors  de  ces  modes  exceptionnels,  la  satisfaction  accor- 
dée à  la  partie  lésée  prend  ordinairement  la  forme  d'une 
restitution  ou  d'une  indemnité  pécuniaire.  G'est  la  réparation 
dont  parle  l'article  1382  du  Gode  civil. 

112.  Au  fond,  les  dommages-intérêts  et  les  restitutions  ont 
un  objet  commun  et  ne  sont,  sous  un  double  aspect,  que  la 
mise  en  œuvre  de  la  justice  réparatrice  :  par  ces  deux  chefs 
de  Inaction  civile,  il  s'agit  toujours  à' indemniser  la  victime 
du  dommage  qui  lui  a  été  causé  par  le  délit.  Mais  les  restitu- 
tions et  les  dommages-intérêts  diffèrent  nettement  par  leur 
caractère^  puisque  le  rétablissement  de  l'état  de  choses  anté- 
rieur au  délit  est  la  réaction  directe,  normale  et  nécessaire  du 
droit  violé,  tandis  que  les  dommages-intérêts  en  sont  la  répa- 
ration indirecte,  exceptionnelle,  et  par  équivalent.  De  cette 
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différence  de  nature  résultent  quelques  conséquences  impor- 
tantes. 

I.  Toutes  les  fois  qu'il  est  possible  de  rétablir  Tétat  de  cho- 
ses antérieur  au  délit,  le  juge  doit  le  faire,  même  d office,  et 
sans  qu^il  soit  besoin,  pour  cela,  de  répondre  aux  conclusions 
d'une  partie  civile\  L'application  de  cette  règle  est  faite,  par 
la  loi,  dans  un  certain  nombre  de  cas  particulièrement  inté- 
ressants. C'est  ainsi  que  les  tribunaux  devront  ordonner  la 
restitution  au  propriétaire,  s'il  est  connu,  des  pièces  à  conyic- 
iion,  saisies  et  déposées  au  greffe  sous  la  main  de  justice 
(G.  instr.  cr.,  art.  366)'.  Au  cas  où  des  actes  authentiques 
auront  été  déclarés  faux  en  tout  ou  en  partie,  «  la  cour  ou  le 
«  tribunal  qui  aura  connu  du  faux,  ordonnera  qu'ils  soient 
«  rétablis,  rayés  ou  réformés,  et  du  tout  il  sera  dressé  procès- 
«  verbal  »  (G.  instr.  cr.,  art.  463).  Nous  verrons  également 
que,  en  matière  de  simple  police,  toutes  les  fois  que  la  con- 
travention consiste  dans  l'exécution  de  travaux  faiits  en  infrac 
tion  aux  règles  de  la  voirie  ou  dans  l'inexécution  de  travaux 
dont  la  charge  peut  être  légalement  imposée  à  certaines  per- 
sonnes, la  réparation  normale  du  délit  jconsiste  dans  la  destruc- 
tion des  uns  et  l'exécution  des  autres.  Aussi,  la  jurisprudence 
décide  que  le  jugement,  qui  prononce  un»  amende,  à  raison 
de  la  contravention,  ne  peut  se  dispenser  d'en  faire  cesser 
l'effet,  en  ordonnant,  suivant  les  expressions  de  l'édit  de 
1607,  la  destruction  de  la  besogne  mal  plantée  (G.  instr.  cr., 
art.  161)'. 

Au  contraire,  les  dommages-intérêts  ne  peuvent  être  accor- 
dés que  sur  la  demande  de  la  partie  lésée  et  dans  la  mesure 
où  ils  sont  demandés  :  il  faut  que  la  partie  lésée  les  requière, 
suivant  l'expression  de  l'article  54  du  Gode  pénal,  en  se  con- 
stituant joar/ie  civile  au  procès  (G.  instr.  cr.,  art.  366).  Aipsi, 
l'action  civile,  en  ce  qui  concerne  ce  chef,  est  soumise  au  bon 

'  D.  Code  d'instruction  criminelle  annoté^  art.  366,  n"  9  et  suiv. 

•  La  jurisprudence  applique  avec  raison  ce  texte,  écrit  pour  la  cour  d'as- 
sises, au  tribunal  correctionnel  :  Cass.,  16  août  1872  (D.  A.,  Supplément 
V*  Proc.  crim.f  n*  678), 

»  Voy.  Cass.,  27  févr.  1877  (D.  77.  1.  488). 
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Youloir  et  à  l'initiative  de  la  partie  lésée.  L'inculpé  n'est  pas 
tenu,  de  plein  droit,  par  cela  seul  qu'il  est  condamné  dans  le 
procès  pénal,  à  réparer  le  dommage  qu'il  a  causé**^.  On  a  cri- 
tiqué cette  règle  et  on  a  prétendu  qu'il  serait  utile  de  la  mo- 
difier. Les  dommages-intérêts,  a-t-on  dit,  sont  d'ordre  public 
au  même  titre  que  les  restitutions,  puisque  ce  premier  chef 
d'indemnité  représente,  comme  le  second,  une  des  formes  de 
la  réparation  du  délit;  et  on  a  conclu  de  ce  caractère  que,  au 
point  de  vue  de  la  loi  à  réformer,  la  condamnation  à  des  dom- 
mages-intérêts devrait  être  prononcée  d'office  et  sans  inter- 
vention de  la  partie  lésée.  Mais  ce  serait,  à  notre  avis,  un  excès 
opposé,  et  non  moins  regrettable,  à  celui  des  législations  an-  , 
tiques,  dans  lesquelles  les  délits  contre  les  personnes  et  les  pro- 
priétés ne  donnaient  lieu  qu'à  l'action  privée.  Faire  delarépa- 
ration  intégrale  et  civile  du  délit  un  coefficient  nécessaire  de 
la  répression,  ce  serait  revenir,  sous  une  autre  forme,  à  la 
confusion  de  la  peine  et  de  l'indemnité.  La  justice  réparatrice, 
à  la  différence  de  la  justice  répressive,  n'agit  que  si  elle  est 
provoquée  par  l'intéressé.  Lui  seul  a  qualité  pour  se  plaindre, 
parce  que  lui  seul  eat  en  mesure  de  dire  s'il  a  souffert  un 
préjudicç,  dans  quelles  limites  et  quelle  est  la  réparation  qui 
lui  est  due.  La  réforme  que  nous  repoussons  constitue  l'exa- 
gération et  même  la  fausse  application  d'une  idée  juste  en 
elle-même  :  ce  qu'il  faut  désirer  en  effet,  c'est  que  la  répara- 
tion, à  la  requête  de  la  partie  civile,  puisse  être  obtenue 
malgré  l'insolvabilité  probable  du  malfaiteur.  C'est  à  propos 
de  l'exécution  des  condamnations  civiles  que  des  réformes  né- 
cessaires devraient  intervenir.  Mais  si  la  justice  répressive 
doit  se  faire,  à  ce  point  de  vue,  l'auxiliaire  de  la  partie  lésée, 

'^  L'article  51  du  Code  pénal,  tel  qu*il  a  été  modifié  par  la  loi  du  28  avril 
t892,  a  fait  cesser  la  controverse  qui  existait  sur  la  question  de  savoir  si 
les  tribunaux  criminels  devaient^  d'office^  condamner  le  prévenu  à  des  dom- 
mages-intérôts  au  profit  de  la  partie  lésée.  En  effet,  le  nouvel  article  dit  :  u  Le 
coupable  pourra  être  condamné...  ».  Il  est  donc,  aujourd'hui,  de  principe, 
en  France,  que  Faction  civile  en  dommage  s- intérêts  ne  peut  jamais  être 
exercée  par  le  ministère  public  et  qu'en  ce  qui  concerne  cette  action,  celui- 
ci  est  privé  de  tout  pouvoir.  Voy.  D.  A.,  Supplément^  v®  Procédure  crimi- 
nelle, n°  150. 
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en  assurante!  en  garantissant  sa  créance,  il  faut,  par  contre, 
que  la  partie  lésée  se  fasse  l'auxiliaire  de  la  justice  répressive, 
en  la  stimulant  et  en  Téclairant  par  l'exercice  de  l'action  ci- 
vile". 

II.  Les  tribunaux  répressifs  exceptionnels  n*ont  qu'une 
compétence  pénale  :  le  droit  qui  leur  est  accordé  par  la  loi, 
de  statuer  sur  certaines  infractions  à  raison  de  leur  nature  oq 
de  la  qualité  de  celui  qui  les  commet,  ne  s'exerce  pas  dans  le 
domaine  des  intérêts  civils.  C'est  ainsi  que  les  tribunaux  de 
justice  militaire  ou  maritime  ne  peuvent  juger  l'action  civile 
dérivant  des  infractions  qui  leur  sont  déférées  (C.  just.  rail., 
.art.  55).  Ces  tribunaux,  au  contraire,  comme  toutes  les  juri- 
dictions pénales,  ont  le  droit  et  le  devoir  d'ordonner  d'office 
la  restitution  des  objets  saisis  à  titre  de  pièces  à  conviction. 

m.  La  restitution  implique  qu'un  état  de  droit  antérieur  au 
délit  a  été  violé  et  qu'il  y  a  lieu  de  le  rétablir  :  le  délit  a  donc  été 
Y  occasion  de  l'action  en  restitution,  il  n'en  a  pas  été  la  cause. 

*'  L'école  criminelle  moderne  s'est  occupée  beaucoup  de  cette  question. 
On  a  proposé  d*abord  d'accorder  au  ministère  public  la  faculté  de  requérir 
d'office,  contre  le  délinquant  solvable,  la  condamnation  à  des  dommages- 
intérêts  en  même  temps  que  la  condamnation  à  la  peine.  Voy.  Garofalo,  la 
criminologie  (5«  éd.,  Paris,  1905),  pp.  248  à  249,  422  à  423,  431  à  433,  438 
îV  449.  M.  Tarde  [La  philosophie  pénale,  p.  80)  approuve  cette  réforme  ima- 
ginée par  Garofalo  :  «  La  victime  d'un  délit,  dit-il,  ne  devrait  plus  être  obli- 
«  gée  de  se  constituer  coûteusement  partie  civile  pour  obtenir  une  condam- 
«  nation  à.  des  dommages-intérêts;  cette  condamnation  devrait  être  requise 
«  par  le  ministère  public,  avant  toute  peine  ».  Voy.  Prins,  Sciences  pénales, 
no»  633  à  639,  surtout  634.  Cette  réforme  aurait  le  double  inconvénient  de 
ne  pas  fournir  au  tribunal  les  éléments  nécessaires  pour  statuer  sur  la  ques- 
tion et  d'encourager  le  défaut  d'initiative  de  la  partie  lésée.  C'est  dans  les 
garanties  à  donner  à  la  victime  pour  recouvrer  la  réparation  qui  lui  est  due 
que  pourraient  utilement  se  produire  certaines  réformes.  Il  faudrait  aussi  fa- 
ciliter la  constitution  de  partie  civile.  L'exercice  et  l'exécution  des  droits  qui 
sont  donnés,  à  ces  points  de  vue,  à  la  partie  lésée,  sont  gênés  par  de  nombreu- 
ses entraves.  Ce  sont  ces  entraves  qu'il  faudrait  faire  disparaître,  notamment 
celles  qui  résultent  de  la  consignation  des  frais  de  justice  et  de  la  responsa- 
bilité quant  à  ces  frais.  Voy.  Bull,  de  V Union  intem,  de  droit  pénal,  1891, 
p.  128;  René  Demogue,  De  la  réparation  civile  des  délits,  passim,  et  notam- 
ment, p.  113, 115,  326;  Bonneville  de  Marsangy,  Institutions  complémentai' 
res,  p.  33  ;  Garofalo,  op,  et  loc.  cit. 
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C'est,  au  contraire,  le  dommage  dont  l'infraction  est  la  source, 
que  l'action  eu  dommages-intérêts  a  pour  but  de  réparer,  de 
sorte  que  cette  action  puise  exclusivement  dans  le  délit  sa  rai- 
son d'être  et  sa  cause  juridique.  Il  en  résulte  que  ces  deux 
chefs  de  la  réparation,  les  restitutions  et  les  dommages-inté- 
rêts, ne  sont  liés,  ni  au  point  de  vue  de  Vexercice  des  actions 
qui  ont  pour  but  de  les  réclamer,  ni  au  point  de  vue  de  leur 
prescription  qui  a  pour  résultat  de  les  éteindre.  C'est  là  une 
différence  fondamentale,  dont  la  répercussion  se  fait  particu- 
lièrement sentir  sur  la  prescription,  la  compétence  et  la  chose 
jugée. 

IV.  Si  l'existence  d'un  préjudice  actuel  et  réalisé  est  néces- 
saire pour  que  Faction  civile  soit  recevable  du  chef  de  dom- 
mages-intérêts, il  faut  admettre  qu'en  cas  d'inobservation  des 
dispositions  légales  qui  ont  pour  objet  de  protéger  les  fonds 
voisins  et  d'assurer  la  sécurité  de  leurs  propriétaires,  ceux-ci 
ont  une  action  pour  la  suppression  de  l'état  de  choses  illégal, 
à  la  charge  seulement  de  prouver  la  contravention  dont  ils  se 
plaignent,  alors  même  qu'en  fait  ils  n'auraient  éprouvé  aucun 
préjudice.  Ce  qu'ils  demandent,  en  effet,  c'est  la  restitution 
dans  leur  droit  et  leur  sécurité  dont  Tinfraction  les  a  privés. 
Ainsi,  pourrait  s'expliquer  l'intervention  d'une  partie  civile 
dans  une  poursuite  pour  contravention  à  une  loi  ou  à  un  rè- 
glement, prescrivant,  sous  menace  de  peines,  certaines  pré- 
cautions à  prendre,  alors  qu'aucun  préjudice  actuel  n'est 
réalisé  et  qu'il  s'agit  d'un  droit  plutôt  compromis  que  violé. 

Une  règle  est,  du  reste,  commune  aux  restitutions  et  aux 
dommages-intérêts,  c'est  que,  quelle  que  soit  la  juridiction 
qui  les  accorde,  elle  ne  peut  le  faire  qu'en  ne  se  mettant  pas 
en  contradiction  avec  ce  qui  a  été  expressément  jugé  par  le 
tribunal  de  répression.  La  chose  jugée  au  criminel  s'impose, 
en  effet,  au  point  de  vue  des  intérêts  civils. 

113.  Les  frais  de  justice,  en  matière  criminelle,  du  moins 
les  frais  particuliers  du  procès  pénal,  constituent,  à  la  charge 
du  condamné,  la  réparation,  envers  l'État  ou  la  partie  civile, 
du  dommage  spécial  causé  par  les  poursuites  auxquelles  a 
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donné  lieu  Tinfraclion.  Le  condamné  en  doit  la  réparation, 
comme  il  doit  la  réparation  du  dommage  qui  est  la  consé- 
quence directe  du  délit.  Nous  posons,  ici,  un  principe  dont 
nous  retrouverons,  plus  loin,  l'application  à  propos  de  la 
théorie  des  frais  de  justice. 


§  XIX.  —  A  QDI  APPARTIENT  L'ACTION  CIVILE 
ET  QUI  PEUT  L'EXERCER. 

114.  A  qui  appartient  raction  civile  et  qui  peut  Texercer.  —  115.  De  la  disposi- 
tion de  l'action  civile.  Actes  de  transaction  ou  de  renonciation.  Cession  de  Tactioo 
civile.  Difflcultés  sur  la  validité  et  l'effet  de  cette  cession.  — 116.  L'action  civile 
peut  appartenir  à  la  victime  du  délit,  à  ses  héritiers,  à  ses  ayants-cause.  —  117. 
La  victime  du  délit  peut  être  indirectement  bien  que  personnellement  lésée.  — 
118.  Personnes  juridiques,  victimes  du  délit.  Corps.  Diffamations  et  injures.  Droit 
de  plainte.  Droit  de  se  porter  partie  civile.  —  119.  Des  groupes  oa  collectivités, 
victimes  d'un  délit.  DiTûcullé  d'évaluer  le  préjudice.  Pharmaciens.  Médecins,  etc. 
—  120.  Question  de  la  poursuite  devant  les  tribunaux  de  répression  par  des  as- 
sociations prenant  la  qualité  de  «  partie  civile  ».  Syndicats  professionnels.  Autres 
assi'ciations  formées  en  vue  de  défendre  des  intérêts  communs.  Associations  ayant 
un  but  désintéressé.  Groupement  d'individus  lésés.  —  121.  Action  civile  de  tout 
électeur.  —  122.  Action  civile  exercée  par  les  héritiers  de  la  victime  du  délit.  Les 
trois  hypothèses  possibles.  L'infraction  a  été  commise  antérieurement  à  la  mort  de 
la  victime.  Elle  a  entraîné  sa  mort.  L'infraction  a  été  commise  après  la  mort  de 
la  victime.  Diffamation  envers  la  mémoire  des  morts.  — 123.  Action  civile  exercée 
par  les  ayants-cause.  Créanciers.  Cessionnaires.  —  124.  Capacité  pour  exercer 
l'action  civile.  Droit  commun. 

114.  L'action  civile  appartient  à  toute  personne,  physi- 
que ou  morale,  qui  a  souffert  du  dommage  causé  par  Tin- 
fraction  et  peut  se  dire  partie  lésée.  Pour  pouvoir  Tintenter, 
il  faut  avoir  personnellement  éprouvé  le  dommage  dont  on 
demande  la  réparation  et  être  capable  d'ester  en  justice. 

Reprenons  l'examen  de  chacune  de  ces  trois  propositions. 

115.  L'article  !•'  du  Code  d'instruction  criminelle  ne  s'ex- 
prime pas  d'une  manière  exacte  en  disant  que  l'action  pour 
l'application  des  peines  n'appartient  qu'aux  fonctionnaires 
auxquels  elle  est  confiée  par  la  loi,  et  que  l'action  en  répara- 
tion petit  être  exercée  par  tous  ceux  qui  ont  souffert  du  dom- 
mage. C'est  l'inverse  qu'il  fallait  dire.  L'action  publique  ne 
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peut  être  exercée  que  par  les  fonctioanaires  auxquels  elle  est 
coDfiée  par  la  loi  ;  et  TactioD  civile  appartient  aux  personnes 
lésées  par  Tinfraction.  Titulaire  de  la  créance  en  réparation^ 
la  victime  du  délit  Test,  en  même  temps,  de  l'action  qui  tend 
à  la  faire  reconnaître  et  liquider.  Par  suite,  elle  n'a  pas  seu- 
lement ï exercice f  mais  la  disposition' de  cette  action.  Elle 
peut  la  céder  (C.  civ.,  art.  1689  et  suiv.),  y  renoncer  (C.  cîv., 
art.  1282  et  suiv.),  en  faire  l'objet  d'une  transaction  (C.  civ., 
art.  2046)  ;  après  l'avoir  intentée^  même  devant  les  tribunaux 
de  répression,  s'en  désister  {C>  iostr.  cr.,  art.  66).  Tous  ces 
actes,  qui  ont  le  caractère  d'actes  de  disposition  de  ïinstance 
ou  deïactioîi  et  qui  dépasseraient  les  pouvoirs  du  ministère 
public  par  rapport  à  Taecusation,  sont  incontestablement 
permise  la  partie  civile.  Mais  il  y  a  lieu  de  présenter  quelques 
observations,  d'une  part,  sur  les  actes  de  transaction  ou  de 
renonciation^  d'autre  part^  sur  les  actes  de  cession  qui  peuvent 
intervenir  à  l'occasion  de  l'action  civile. 

I.  L'article  2046  du  Code  civil  et  l'article  4  du  Ck>de  d'in- 
struction criminelle  ont  jugé  utile  de  faire  remarquer  que  la 
transaction  sur  l'intérêt  civil  qui  résulté  d'un  délit,  pas  plus 
que  la  renonciation  de  la  partie  lésée  à  l'action  civile,  ne 
peut  empêcher  ou  suspendre  la  poursuite  du  ministère  public. 
C'eût  été  là,  en  l'absence  de  toute  disposition  légale,  une  des 
applications  les  moins  contestées  de  l'indépendance  des  deux 
actions,  publique  et  civile,  corrélative  à  la  distinction  des 
deux  intérêts  compromis  par  le  délit,  l'intérêt  public  et  l'in- 
térêt privé.  Peut-être  a-l-on  cru  qu'il  était  besoin  d'abroger 
expressément  les  principes  de  l'ancien  droit  et  notamment  de 
l'ordonnance  de  1670,  d'après  lesquels  la  transaction  entraî- 
nait l'extinction  de  l'action  publique  pour  tous  les  délits  pri- 
vés, c'est-à-dire  qui  n'étaient  pas  passibles  de  peines  infa- 
mantes*? 

§  XIX.  *  Ord.  de  1670,  tit.  XXV,  art.  19  :  «  Enjoignons  à  nos  Procu- 
«  reurs,  et  à  ceux  des  Seigneurs,  de  poursuivre  incessamment  ceux  qui  se- 
«  ront  prévenus  de  crimes  capitaux  ou  auxquels  il  écherra  peine  affîictive, 
«  nonobstant  toutes  transactions  et  cessions  de  droit  faites  par  les  parties. 
«  Et  à  l'égard  de  tous  les  autres,  seront  les  transactions  exécutées,  sans  que 
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Cette  séparation  absolue  de  Taction  civile  et  de  Taction  pu- 
blique, au  point  de  vue  du  droit  de  disposition  qui  appartient 
à  la  partie  lésée,  a  une  autre  conséquence  importante  :  la 
transaction  conclue  entre  la  partie  civile  et  Tinculpé  ne  peut 
être  considérée  comme  Taveu  d'un  crime  ou  d'un  délit,  de  la 
part  de  celui  qui  y  a  consenti;  elle  suppose  bien  la  recon- 
naissance d'un  fait  dommageable^  mais  non  d'un  fait  délic- 
tueux. Aussi  ne  fait-elle  pas  obstacle  à  ce  que  l'accusé  ou  le 
prévenu  soit  renvoyé  d'instance. 

Par  suite  même  de  l'indépendance,  à  ce  point  de  vue,  des 
deux  intérêts  qu'a  lésés  Tinfraction,  l'acquittement  ne  porte 
pas  atteinte  à  la  validité  de  la  transaction,  quel  que  soit  le 
motif  sur  lequel  cette  décision  serait  fondée*. 

La  transaction  sur  l'action.civile,  née  d'un  faux,  ne  peut  être 
exécutée  qu'après  avoir  été  honrologuée  en  justice  (C.  proc. 
civ.,  art.  249)  ;  mais  elle  est  parfaite,  comme  convention,  avant 
celte  formalité,  qui  a  seulement  pour  but  d'empêcher  que  les 
pièces  arguées  de  faux  ne  soient  soustraites  à  la  connaissance 
du  ministère  public,  et  de  mettre  le  parquet  à  même  d'in- 
tenter, s'il  y  a  lieu,  l'action  publique  contre  les  auteurs  du 
faux.  Cette  disposition  se  rattache  donc  à  l'ensemble  des  pré- 
cautions prises  par  la  loi  pour  réserver  l'exercice  de  l'action 
publique  en  matière  de  faux  (C.  proc.  civ.,  art.  239,  240,  249 
et  250). 

IL  La  cessibilité  de  l'action  civile  est  incontestable.  D'une 
part,  les  créances  les  plus  variées  peuvent  faire  l'objet  d'un 
transport  (C.  civ.,  art.  1690).  D'autre  part,  les  droits  litigieux 
ne  sont  pas  exclus  du  domaine  de  la  cessibilité  (art.  1699). 
Mais  quels  sont  les  efiTets  d'une  cession  de  l'action  civile?  C'est 
sur  ce  point  que  portent  les  difficultés. 

a)  En  ce  qui  concerne  le  droit,  pour  le  cessionnaire,  de 
poursuivre  le  délinquant  devant  les  tribunaux  civils,  il  n'y  a 
et  il  ne  peut  y  avoir  aucun  doute.  Le  procès  aura  lieu  au  nom 

<t  nos  Procureurs  ou  ceux  des  Seigneurs  puissent  en  faire  aucune  pour- 
«  suite  ». 
^Sic,  Gass.,  16  mai  1876  (D.  76.  1.  399). 


Digitized  by 


Google 


A  QUI   APPARTIENT  l'aCTION  CIVILE.   QUI  PEUT  l'EXERCER.      255 

du  cessionnaire,  et  le  tribunal  devra,  sans  se  préoccuper  de  la 
cessioD,  accorder  au  demandeur  le  dédommagement  auquel 
aurait  eu  droit  le  cédant.  Sans  doute,  les  juges  peuvent  se  lais- 
ser impressionner  par  les  circonstances  dans  lesquelles  se  pré- 
sente le  procès;  mais  ce  sera  là  seulement  un  état  de  fait,  de 
nature  à  modifier  la  solution  pratique  ;  car,  au  point  de  vue  du 
droit,  la  cession  ne  peut  évidemment  avoir  une  répercussion 
quelconque  sur  Tobligation  du  délinquant  de  réparer  le  pré- 
judice qu'il  a  causé  par  sa  faute  et  le  droit  corrélatif  de  la 
victime  de  monnayer  son  indemnité.  Seulement,  si  la  cession 
a  eu  lieu  à  titre  onéreux  et  en  cours  de  procès,  le  délinquant 
bénéficiera  de  la  situation  du  débiteur  d'une  créance  litigieuse, 
il  pourra  exercer  le  retrait  (G.  civ.,  art.  1699  à  1701). 

b)  Mais  la  Cour  de  cassation,  dans  un  arrêt  de  la  Chambre 
criminelle  du  25  février  1897^,  a  décidé  que  le  cession naire 
n'a  pas  qualité  pour  se  porter  partie  civile  devant  les  tribu- 
naux de  répression.  Elle  en  donne  deux  motifs.  Le  premier 
est  tiré  des  conditions  d'exercice  de  Taction  civile  devant  la 
juridiction  pénale.  On  sait  que  la  constitution  de  partie  civile 
est  subordonnée  à  la  justification  d'un  intérêt  personnel  di- 
rect à  la  réparation  du  dommage  causé  par  Tinfraction.  Le 
second,  de  l'effet  de  l'exercice  de  l'action  civile  devant  les  tri- 
bunaux de  répression  :  cette  action,  mettant  en  mouvement 
l'action  publique,  ne  peut  appartenir  qu'à  ceux  auxquels  celte 
participation  à  la  poursuite  a  été  accordée,  c'est-à-dire  aux 
victimes  de  l'infraction  (C.  instr.  cr.,  art.  1).  Et  le  droit  de 
citer  devant  les  tribunaux  de  répression  ne  peut  faire  Tobjel 
d'un  trafic. 

Cette  double  considération  autorise-t-elle  à  établir  une  dis- 
tinction arbitraire  entre  la  cessibilité  de  l'action,  par  rapport 
au  procès  civil,  et  son  incessibilité,  par  rapport  au  procès  pé- 
nal? Avec  la  doctrine  tout  entière,  nous  admettons  que  le 
cessionnaire  de  la  victime  du  délit  a  qualité  pour  se  porter 
partie  civile  devant  les  tribunaux  répressifs^  En  effet,  le  ces- 

•  S*  1898.  1.  201  et  la  note  de  M.  Roux;  Pand.,  1897.  1.  449. 

*  Mangin,  Act,  publ.  et  cii\,  t.  1,  n"  128  ;  Faustin  Hélie,  op,  cit.,  U  2, 
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âionnaire  peut  d'abord  agir  au  nom  du  cédant,  en  vertu  d'une 
sorte  àeprocuratio  in  rem  suam  qui  est  au  fond  de  tout  trans- 
port :  comnfient  lui  opposerait-on,  dans  ce  cas,  le  défaut  d'in- 
térêt personnel?  Son  intérêt,  c'est  celui  de  la  victime  avec  le- 
quel il  ne  fait  qu'un.  Mais,  dit-on,  la  représentation  n'est 
pas  admise  devant  les  tribunaux  de  répression;  et  si  la  nature 
du  droit  valablement  cédé  n'est  pas  modifiée  par  la  cession, 
la  personne  qui  veut  saisir  le  tribunal  de  répression  n'est  plus  la 
même.  Ce  qui  frappe  la  cession  d'inefficacité^  c'est  que  celui 
qui  Tinvoque,  n'étant  pas  partie  lésée,  est  impuissante  saisir  le 
tribunal  de  répression.  Mais  où  voit-on  que  la  représentation 
ne  soit  pas  admise  devant  les  tribunaux  de  répression?  Est- 
ce  que  le  tuteur  ne  peut  pas  intenter  l'action  civile  au  nom 
de  son  pupille'? Le  père,  administrateur  légal,  au  nom  de  son 
fils?  Bien  mieux,  le  cession naire  eût-il  agi  en  son  nom  per- 
sonnel, la  solution  ne  changerait  pas,  car  l'article  3  du  Code 
d'instruction  criminelle  autorise  tous  ceux  qui  peuvent 
exercer  Taction  civile  à  saisir,  à  leur  choix,  la  juridiction  pé- 
nale ou  la  juridiction  civile.  A  moins  de  nier  la  cessibilité  de 
Faction  civile,  force  est  bien  d'accepter  cette  conséquence  de 
la  cession.  La  tradition  historique  est,  du  reste,  formelle  pour 
reconnaître  au  cessionnaire  la  faculté  de  poursuivre  le  délin- 
quant devant  la  justice  pénale^,  et  le  silence  du  Code  d'in- 
struction criminelle  doit  être  interprété  comme  une  adhésion 
tacite  au  maintien  d'une  règle  qui  était  incontestée  dans 
notre  ancien  droite 

n»  608  ;  Le  Seliyer,  AcL  publ.^  n»  27^  ;  Trébutien,  Cours  élémentaire  de  droit 
cnminel,  t.  2,  n*»  i82.  Voy.,  sur  la  question,  une  dissertation  de  Gardeil, 
Rcv.crit.,  1890,  p.  100  et  suiv.,  à  propos  d'un  jugement  du  14  août  1889 
du  tribunal  de  la  Seine,  dont  les  motifs  sont  rapportés. 

*  Toulouse,  il  nov.  1862  (S.  63.  2.  19);  Rennes,  22  nov.  1865  (S.  66.  2, 
54);  Cass.,23  mars  1866  (S.  66. 1.  311).  Les  termes  de  l'article  1  n'excluent 
pas  l'exercice  de  l'action  civile  par  un  représentant  légal  :  pourquoi  l'exclu- 
raient-ils  pour  un  représentant  conventionnel? 

*  Voy.  notamment  sur  ce  point  la  note  de  M.  Roux  (S.  98.  1.  202, 
2'  col.). 

'  Si  nous  insistons  sur  cette  question,  dont  l'intérêt  pratique  paraît  être 
îissez  mince,  puisque  ces  cessions  sur  l'action  civile  ne  semblent  pas  encore 
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116.  L'action  civile  peut  appartenir  à  la  victime  du  délit,  à 
^es  héritiers,  à  ses  ayants  cause. 

117.  La  première  personne,  naturellement  indiquée  comme 
^yant  qualité  de  partie  civile,  est  celle  qui  a  souffert  de  l'in- 
fraction,  la  victime  du  délit.  Toutefois,  il  n'est  pas  nécessaire 
^ue  rinfraction  ait  été  dirigée  contre  celui  qui  se  plaint  d'en 
avoir  souffert  et  qui  en  demande  la  réparation  :  il  suffit  qu'en 
frappant  directement  d'autres  individus,  l'infraction  porte  at- 
teinte, en  même  temps, à  son  honneur  ou  à  sa  fortune;  car  on 
peut  être  \é^è  personnellement  par  une  infraction,  sans  en  être 
directement  \ictime.  En  conséquence,  il  faut  autoriser  le  mari 
à  poursuivre,  en  son  nom,  la  réparation  de  la  diffamation  ou 
4e  rinjure  faite  à  sa  femme, lorsque  les  propos  injurieux  ou 
diffamatoires  rejaillissent  sur  lui.  De  même,  le  dommage,  causé 
par  une  infraction  qui  atteint  la  fortune  de  la  femme,  retombe, 
presque,  toujours,  sur  le  mari,  qui  a,  dans  ce  cas,  une  action 
personnelle.  Le  père  peut  agir,  en  son  nom,  lorsque  le  fait 
qui  a  lésé  ses  enfants,  mineurs  ou  majeurs,  a  porté,  à  sa  pro- 
pre fortune  ou  à  son  propre  honneur,  un  dommage  matériel 
ou  moraP.  Mais  il  faut,  dans  tous  les  cas,  justifier  que  Ton  a 
personnellement  souffert  du  délit:  c'est  le  passeport  nécessaire 
pour  ouvrir  l'accès  des  tribunaux  de  répression.  Seulement, 


être  entrées  dans  nos  mœurs,  c'est  que  cette  question  touche  à  une  autre 
<{uestion,  ceile-ià  plus  grave  et  plus  large,  la  question  de  la  subrogation  conr 
ventionnelle  ou  légale  aux  droits  de  la  partie  lésée.  Voy.  infràt  n*  i34 
et  les  notes.  Les  compagnies  d'assurance  contre  certains  délits,  le  vol  par 
exemple,  les  associations  en  vue  de  la  répression  de  certains  délits,  peuvent 
être  amenées  à  se  faire  subroger  aux  droits  de  la  partie  lésée.  Il  y  aurait  là 
un  moyen  de  garantir  plus  énergiquement  et  plus  efficacement,  soit  la  répa- 
ration, soit  la  répression.  Mais  remploi  de  ce  procédé  dépend  des  effets  que 
l'on  reconnaîtra  à  la  cession  de  Faction  civile.  Encore  une  fois,  rien,  dans  les 
principes  du  droit  criminel,  ne  fait  obstacle  à  cette  opération.  Et  contraire- 
ment à  Fopinion  de  Demogue  {De  la  réparation  civile  des  délits^  p.  14), 
nous  pensous  que  ce  n'est  pas  là  une  question  de  législation,  mais  de  juris- 
prudence. 

*  Voy.  noiainmenl  :  Cass.,  16  mars  1893  (S.  94.  1 .304  );  Cass.,  Genève» 
28févr,'l899  (S.  99.  4.16). 

G.  P.  P.  -  l.  17 
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la  lésion  est  souvent  indirecte;  elle  se  produit  par  répercussion, 
et  elle  suffit  dans  ce  cas,  car  elle  e^i  personnelle  à  celui  qu'elle 
atteint,  pour  justifier  sa  demande  en  réparation. 

118.  Les  personnes  juridiques,  >  régulièrement  représen- 
tées, comme  les  personnes  physiques  elles-mêmes,  peuvent 
être  demanderesses  dans  le  procès  sur  Taction  civile,  quand 
elles  ont  souffert  un  dommage  dans  leur  patrimoine  ou  leur 
considération.  Une  société  commerciale,  par  exemple,  qui  est 
victime  d'un  vol,  d'un  abus  de  confiance,  d'une  diffamation,  a 
qualité  pour  se  porter  partie  civile,  par  l'organe  de  ses  repré- 
sentants légaux,  et  pour  demander  et  obtenir  des  dommages- 
intérêts.  Quant  aux  collectivités, corporations,  corps  constitués, 
administrations  publiques,  ces  groupements  ne  peuvent  être 
lésés  que  dans  le  cas  de  diffamations  ou  d*injures  collectives. 
Les  articles  30  et  33,  §  1  de  la  loi  du  29  juillet  1881  prévoient, 
en  effet,  la  diffamation  et  l'injure  envers  les  cours,  les  tribu- 
naux, les  armées  de  terre  ou  de  mer,  les  corps  constitués,  les 
administrations  publiques,  et  l'article  47  règle  les  formes  de  la 
plainte  nécessaire  pour  engager  l'action  publique.  Mais,  à  la 
sanction  pénale  qui  protège,  dans  ce  cas,  le  corps  constitué  et 
dont  le  ministère  public  a  qualité  pour  demander  l'applica- 
tion, ne  parait  pas  correspondre  une  sanction  civile*.  A  qui 
appartiendrait,  en  effet,  l'action  en  dommages-intérêts,  puis- 
que le  corps  diffamé  ou  injurié  n'a  pas  et  ne  peut  avoir  un 
patrimoine,  puisqu'il  ne  jouit  pas  de  la  personnalité  civile? 
Que  deviendrait  la  somme  allouée,  s'il  était  possible  qu'une 
réparation  pécuniaire  fût  prononcée  par  la  justice?  La  répar- 
tirait-on entre  les  membres  de  la  collectivité?  Mais  aucun  de 
ces  membres  n'a,  par  hypothèse,  éprouvé  de  dommage  per- 
sonnel? Du  reste,  la  qualité  substantielle  et  primordiale  pour 

•  Dans  ce  sens  :  Garraud,  De  la  responsabilité  civile  en  matière  de  dé- 
lits de  presse  (France  judiciaire,  t.  7,  1'^  part.,  p.  359);  Laborde,  op,  cit., 
n®  684,  p.  456.  Voy.  avec  des  restrictions  et  des  tempéraments  :  Gustave  Le 
Poittevin,  Traité  de  la  presse,  t.  3,  n®  1285,  p.  324  à  328  ;  Barbier,  Code  de 
la  presse,  t.  2,  p.  471.Comp.  sur  la  question  :  Faustin  Hélie,  Instr.  cr,,  1. 1, 
n»  542  el  p.  650. 
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se  porler  partie  civile,  c'est  le  droit  même  d'ester  en  justice 
et  ce  droit  n'appartient  qu'aux  personnes  morales.  L'article  47 
permet,  il  est  vrai,  au  corps  constitué,  de  requérir  des  pour- 
suites; mais  si  toute  personne,  ayant  qualité  pour  se  porter 
partie  civile,  peut  déposer  valablement  une  plainte,  la  réci- 
proque n'est  pas  toujours  vraie.  Et  nous  trouvons  un  exem- 
ple de  situation  de  ce  genre  dabs  le  cas  qui  nous  occupe '°. 

*^  Mais  si  le  corps  constitué,  qui  n'a  pas  la  personnalité  civile,  ne  peut 
intervenir,  chacun  de  ses  membres,  à  la  condition  qu'il  démontre  avoir  été 
personnellement  lésé,  a  qualité  pour  le  faire.  La  question  s'est  présentée,  en 
jurisprudence,  dans  des  circonstances  qui  ont  eu  un  grand  retentissement. 
Au  cours  des  poursuites  dirigées  contre  Zola,  devant  la  cour  d'assises  de 
Scine-et-Oise,  en  1898,  les  membres  du  conseil  de  guerre  se  sont  constitués 
parties  civiles,  tant  en  leur  nom  personnel  que  comme  représentants  du 
conseil  de  guerre  et  ont  notifié  la  liste  des  témoins  qu'ils  voulaient  faire 
entendre.  A  l'audience  du  18  juillet  1898  et  avant  l'appel  des  jurés,  en  ré- 
ponse aux  conclusions  prises  par  la  partie  civile,  le  prévenu  déposa  des 
conclusions  d'irrecevabilité.  Sur  ces  conclusions,  la  cour  d'assises  de  Seine- 
et-Oise  a  rendu  Tarrêt  suivant  :  «  Considérant  que  s'il  est  vrai  de  dire 
V  qu'en  nrincipe,  les  corps  constitués  ne  peuvent  ester  en  justice  qu'autant 
«  qu'ils  constituent  une  personnalité  civile,  ce  principe  et  cette  règle  de 
«  droit  ne  s'appliquent  point  en  matière  de  constitution  de  partie  civile  au 
«  criminel;  qu'en  effet,  l'article  1"  du  Code  d'instruction  criminelle  donne 
«  expressément,  à  toute  partie  lésée  par  un  crime,  un  délit  ou  une  contra- 
H  vention,  le  droit  de  poursuivre  en  justice  la  réparation  du  dommage  par 
«  elle  éprouvé  ;  que  ce  principe  a  été  formellement  consacré  par  les  dispo- 
««  sitions  des  articles  63,  64,  65,  66  et  67  du  même  Code,  au  chapitre  :  Des 
«  plaintes^  et  spécialement  des  articles  30  et  47  de  la  loi  du  29  juillet  1881  ; 
(c  que  ces  différentes  dispositions  donnent  â.  toute  partie  lésée  le  droit  de 
u  porter  plainte  et  de  se  porter  partie  civile;  qu'aucune  distinction  n'étant 
«  faite,  par  ces  articles,  entre  les  particuliers  et  les  corps  constitués,  il  est 
w  rationnel  d'en  conclure  que  les  uns  et  les  autres  ont  également  le  droit 
«  de  se  porter  parties  civiles  ;  qu'on  ne  saurait,  en  effet,  raisonnablement 
«  conclure  que  les  corps  constitués  auraient  bien  le  droit  de  porter  plainte, 
«  mais  qu'ils  ne  pourraient  eux-mêmes  surveiller  et  soutenir  cette  plainte 
«  en  se  portant  partie  civile,  alors  surtout  que,  comme  dans  l'espèce,  il  ne 
«  s'agit  pas  de  revendiquer  un  intérêt  pécuniaire,  mais  simplement  de  pro- 
tf  léger  un  intérêt  moral  gravement  compromis...  ».  Un  pourvoi  a  été  formé 
contre  cet  arrêt;  mais  il  a  été  déclaré  non  recevable  par  un  arrêt  delà 
Chambre  criminelle  du  5  août  1898  qui  a  estimé  que  l'arrêt  qui  reçoit  une 
partie  intervenante,  étant  préparatoire,  le  recours  n'est  ouvert  qu'après  l'ar- 
rêt définitif.  Toutefois,  le  conseiller  rapporteur,  M.  Chambareaud,  a  examiné 
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119.  Les  parties  lésées,  ayant  des  intérêts  similaires,  peu- 
vent s'unir  pour  exercer,  dans  un  intérêt  commun,  TaclioD 
en  dommages-intérêts,  mais  à  la  double  condition  :  i*" quelles 
agissent  individuellement;  2**  et  que  chacune  démontre  avoir 
été  persounellement  lésée.  La  seule  difficulté  d'évaluer  le 
préjudice,  alors,  du  reste,  que  certainement  un  préjudicea 
été  causé,  ne  rendrait  pas  Taclion  civile  irrecevable.  Celle 
idée  permet  de  ne  pas  écarter  a  priori  l'action  en  dommages- 
ialéréts  dans  les  circonstances  suivantes. 

Il  existe  un  certain  nombre  de  professions,  telles  que  les 
professions  médicales  ou  pharmaceutiques,  accessibles  seule- 
ment aux  personnes  qui  justifient  de  conditions  d*aptitude  el 
de  capacité.  L'exelrcice  illégal  de  ces  professions  est  une  infrac- 
tion dont  les  éléments  constitutifs  et  la  peine  sont  détermi- 
nés par  les  lois  spéciales  qui  les  organisent.  La  collectivité 
des  individus,  pratiquant  légalement  ces  professions,  ne  peut 
certainement  agir,  en  tant  que  collectivité  pure  et  simple, 
pour  demander  des  dommages-intérêts  à  ceux  qui  s'immis- 
ei*nt  indûment  dans  l'exercice  de  la  profession.  Mais  les 
médecins,  les  pharmaciens  ont-ils  qualité  pour  se  plaindre, 
individuellement^  et  chacun  dans  la  mesure  de  son  iolérèl 
personnel,  d'un  détournement  de  clientèle  qui  leur  cause  un 
preijudice?  ou  doivent-ils  se  borner  à  dénoncer  l'infraction 
au  ministère  public  qui  poursuivra  s'il  croit  devoir  le  faire? 

La  question  a  été  présentée  comme  une  question  de  droit 
et  a  soulevé,  en  la  plaçant  sur  ce  terrain,  des  opinions  diver- 
gentes**. 1°  D'après  certains  auteurs,  l'action  serait,  dans  tous 
les  cas,  irrecevable.  On  dit,  en  effet,  qu'il  est  impossible  d'é- 
tablir l'existence  même  du  dommage,  rien  ne  prouvant  que 

la  (Question,  et,  s'il  a  paru  admettre  Tintervention  personnelle  des  membres 
du  conseil  de  guerre,  il  a  paru  repousser  celle  du  conseil  de  guerre  lui-même. 
Voy.  Gaz.  du  Pal,  98.  2.  255  et  Sirey,  4900.  1.  473  et  note  de  M.  Roux. 
Dans  cette  note,  notre  collègue  estime  que  l'action  civile,  formée  au  nom 
d'un  corps  constitue,  est  recevable,  mais  qu'elle  ne  peut  avoir  pour  objet 
que  les  frais  ou  une  réparation  appropriée  au  caractère  du  corps  constitué, 
t«Uiî  que  la  publicité  de  la  décision. 
**  Voy.  D.  A.,  Supplément,  v«  Procédure  criminelle ^  n*  169  à  <75. 
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les  personnes  qui  se  sont  adressées  aux  concurrents  irrégu- 
liers, auraient  eu  recours,  à  défaut  de  ceux-ci,  aux  membres 
de  la  corporation  qui  se  portent  plaignants;  2*  Dans  une  se- 
conde opinion,  Inaction  ne  serait  recevable  que  si  tous  les 
membres  de  la  corporation,  exerçant  légalement  la  profession, 
dans  la  région  où  s'est  produite  la  concurrence  illicite,  se  por- 
taient parties  civiles,  car  c*est  seulement  dans  ce  cas  que  le 
préjudice  pourrait  être  démontré;  3*"  Dans  une  troisième  opi-* 
nion,  qui  paraît  aujourd'hui  consacrée  par  la  jurisprudence, 
l'action  serait,  dans  tous  les  cas,  recevable,  car  s'il  est  difficile 
d'apprécier  le  dommage,  le  principe  même  de  l'action,  le  pré- 
judice, n'est  pas  contestable;  4^  Pour  nous,  la  solution  dé- 
pend des  circonstances  de  fait  :  elle  ne  relève  pas  du  droit. 
Que  Ton  suppose  la  concurrence  illicite  se  produisant  dans 
un  grand  centre,  où  le  nombre  des  membres,  exerçant  la 
même  profession,  est  presque  illimité,  l'action  sera  irreceva-* 
ble,  car  non  seulement  l'appréciation  du  dommage  est  diffi- 
cile, mais  l'existence  même  de  ce  dommage  est  incertaine. 
Mais  si  la  concurrence  s'établit  dans  un  village,  une  petite 
ville,  où  n'existent  que  quelques  membres  de  la  corporation, 
pourquoi  refuser  à  ceux-ci  l'action  en  dommages-intérêts, 
alors  que  l'existence  du  préjudice  est  incontestable  et  que 
l'incertitude  ne  porte  que  sur  son  évaluation?  Mais  donner, 
dans  tous  les  cas,  et  sans  distinction,  le  droit  de  poursuite  à 
tous  les  membres  de  la  corporation,  c'est  confondre  Vintérêt 
général  que  tous  peuvent  avoir  à  la  répression  du  délit,  dont 
le  ministère  public  est  le  seul  gardien,  avec  Vintérêt  spécial^ 
fondé  sur  un  dommage  personnel,  dont  tout  plaignant  doit 
justifier,  et  qui  est  le  seul  titre  de  son  action  civile  et  la  con- 
dition nécessaire  de  son  intervention. 

La  loi  du  21  mars  1884  sur  les  syndicats  professionnels  est 
venue,  tout  à  la  fois,  simplifier  et  compliquer  la  question. 
M  Les  syndicats  professionnels...  auront  le  droit  d'ester  en 
justice  »,  dit  Tarticle  6,  §  1  de  cette  loi.  Mais  on  n'a  pas  dé- 
terminé quelles  senties  actions  qu'un  syndicat  est  admis  à 
exercer.  Pour  celles  qui  intéressent  le  syndicat,  considéré 
comme  formant  une  personne  morale,  distincte  de  ses  mem- 
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bres,  pas  de  difficulté  :  raciion  étaainée  à  soo  profit,  personne 
n'aurait  qualité  pour  Fexercer  en  dehors  des  représentants 
l€^au\  de  la  collectivité.  En  est-il  de  même  des  actions  nées, 
au  profit  des  membres  du  syndicat,  mais  qui  intéressent  la  pro- 
fession? Il  s'agit  alors  de  savoir  si  un  syndicat  a  qualité  pour 
exercer,  sous  une  forme  condensée,  les  actions  éparpillées  qui 
naissent  en  la  personne  des  membres  ou  de  quelques-uns  des 
membres  du  syndicat,  alors  que  ces  actions  font  partie  de  pa- 
trimoines individuels  et  non  du  patrimoine  syndical?  Uaflir- 
malive  n'a  pas  semblé  douteuse,  et  l'organisation  syndicale 
s'est  alors  présentée  comme  un  moyen  de  tourner  la  difficulté 
signalée  plus  haut.  Ce  sont  d'abord  les  syndicats  de  pharma- 
ciens et  de  médecins  qui,  dès  1885,  ont  exercé  des  poursuites 
pour  exercice  illégal  de  la  pharmacie  ou  de  la  médecine.  Les 
pharmaciens  ont  obtenu  gain  de  cause  ;  la  jurisprudence, 
après  avoir  reconnu  la  légalité  de  leurs  syndicats,  à  raison  du 
caractère  commercial  de  la  profession,  n'a  pas  hésité  à  les  au- 
toriser à  exercer  l'action  civile.  Les  médecins  ont,  il  est  vrai, 
échoué  tout  d'abord;  mais  parce  qu'ils  n'exerçaient  pas  de 
profession  commerciale  et  ne  pouvaient  constituer  un  syn- 
dicat valable.  Plus  tard,  ils  ont  pris  leur  revanche  :  la  loi  du 
30  novembre  i892  leur  a  octroyé  la  faveur  de  se  constituer 
en  syndicats,  conformément  à  la  loi  du  21  mars  1884  (art.  i3). 
Depuis  lors,  les  médecins  sont  en  possession  du  droit  de  pour- 
suivre, par  l'intermédiaire  de  leurs  syndicats,  les  personnes 
non  diplômées  qui  s'immiscent  dans  l'exercice  de  leur  pro- 
fession. 

120.  Cette  constatation  nous  amène  à  examiner,  à  un  point 
de  vue  plus  général,  en  même  temps  que  plus  complexe,  la 
question  de  la  poursuite,  devant  les  tribunaux  de  répression, 
par  des  associations  prenant  la  qualité  de  «  partie  civile  ». 

Il  a  été  expliqué  déjà  qu'un  délit  pouvait  être  directement 
commis  au  préjudice  d'une  association:  ce  sera  un  vol, une 
diffamation  par  exemple.  Si  l'association  est  réfçulièrement 
constituée  et  jouit  de  la  capacité  juridique  (L.  du  i"  juill. 
1901,  art.  2,  3,  6),  elle  peut  se  porter  partie  civile,  au  même 
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titre  et  dans  les  mêmes  conditions  qu'un  individu.  C'est  un 
point  certain". 

Mais  la  question  est  toute  autre  :  il  s'agit,  en  effet,  de  savoir 
si  des  particuliers  peuvent  se  grouper  en  associations  et  agir, 
devant  les  tribunaux,  en  vue  de  la  défense  de  leurs  intérêts 
collectifs,  à  raison  de  délits  dont  Tassociation  n'est  pas  directe- 
ment victime.  Le  système  de  la  poursuite  des  actes  criminels 
par  des  associations  a  déjà  des  amorces  dans  notre  jurispru- 
dence. Une  double  solution  peut  être  utilisée.  D'abord,  celle 
qui  permet  aux  individus  d'agir  en  vue  de  la  réparation  d'un 
dommage  simplement  moral.  Puis,  cette  idée  qu'ils  peuvent 
agir,  comme  membres  de  la  collectivité^  en  vue  de  la  répara- 
tion d'un  délit  qui  les  atteint  d'une  façon  indirecte.  A  ces  deux, 
conceptions,  se  rattache  undéveloppementintéressant  de  juris- 
prudence sur  l'intervention  des  associations  dans  les  poursuites 
criminelles.  La  question,  du  reste,  se  pose  dans  trois  situations 
qu'il  faut  bien. distinguer:  f*  pour  les  associations,  agissant 
dans  l'intérêt  de  leurs  membres;  2'' pour  les  associations,  agis- 
sant dans  un  but  désintéressé;  3^  pour  les  groupements  ou  col- 
lectivités non  associés,  mais  atteints  par  un  délit. 

L  Dans  le  premier  cas,  il  y  a  lieu  de  séparer  les  syndicats 
professionnels  Aq^  autres  associations  formées  en  vue  de  défen- 
dre des  intérêts  communs. 

a)  Les  associations  qui  se  proposent  de  contribuer  à  la  ré- 
pression des  actes  délictueux,  préjudiciables  aux  intérêts  de 
leurs  membres,  peuvent  être  constituées  sous  forme  de  syndi- 
cats professionnels,  dans  les  termes  et  les^  conditions  de  la  loi 
du  21  mars  1884.  C'est  une  première  hypothèse,  la  plus  simple: 
<il  s'agit  alors  d'un  groupement  d'individus,  exerçant  soit  la 
même  profession,  soit  des  professions  connexes.  Les  syndicats 
professionnels  peuventesterenjustice(L.21  mars  1884,  art.  6), 
maiSy  étant  constitués  en  vue  d'un  intérêt  général,  leur  activité 
judiciaire  ne  s'exercera  que  pour  la  conservation  de  leur  pa- 
trimoine ou  pour  la  défense  des  intérêts  collectifs  dont  ils  ont 


*=^  Voy.  seulement  ce  que  nous  avons  dit  sujord,  n*  U6,  en  ce  qui  con- 
cerne les  corp»  constitués. 
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la  garde.  Sur  le  premier  chef  (conservation  du  patrimoine)» 
aucune  difficulté  sérieuse  ne  s'élève. Mais  sur  le  second  chef» 
au  contraire  (défense  des  intérêts  collectifs  de  la  profession), 
deux  interprétations  sont  en  présence:  une  interprétation  res- 
trictive, d'après  laquelle  le  syndicat  n'aurait  le  droit  d'exercer 
que  les  actions  qui,  n'étant  pas  dans  le  commerce,  ne  peuvent 
être  exercées  par  aucun  de  ses  membres^';  et  une  interpréta- 
tion libérale  et  extensive,  d'après  laquelle  l'action  du  syndicat 
devrait  être  déclarée  recevable,  toutes  les  fois  qu'elle  serait 
justifiée  par  un  intérêt  collectif  et  qu'elle  aurait  pour  objet  la 
défense  des  intérêts  généraux  de  la  profession.  La  jurispru- 
dence, malgré  quelques  hésitations,  semble  se  rallier  à  cette 
dernière  interprétation'^.  Elle  tend,  de  plus  à  plus,  à  recon- 
nattre  que  les  syndicats  professionnels  peuvent  se  porter 
parties  civiles,  dans  la  poursuite  de  tout  délit  susceptible  de 
causer  aux  syndiqués  un  préjudice  moral  collectif,  distinct 
du  préjudice  matériel  et  variable  causé  par  les  mêmes  faits  à 
certains  des  individus  syndiqués,  préjudice  dont  il  leur  appar- 
tient de  poursuivre,  parallèlement  à  l'action  syndicale,  la  ré- 
paration par  voie  d'action  individuelle". 

La  première  application  de  cette  jurisprudence  a  été  faite 
au  profit  des  syndicats  de  pharmaciens.  On  reconnaît,  à  ces 
syndicats,  le  droit  de  poursuivre,  par  voie  de  citation  directe» 
devant  les  tribunaux  correctionnels,  les  individus  exerçant 
illégalement  la  profession,  bien  que  le  succès  de  telles  pour- 
suites doive  plus  spécialement  profiter  aux  pharmaciens  établis- 
à  proximité  de  l'officine  illicite,  la  profession  entière  étant  in- 

"  Voir  Consultation  de  Waldeck-Rousseau  { Rec. périodique  de  procéd,^ 
1887.  p.  49);  Planiol,  notes  sous  D.  95.  2.  553  et  98.  2. 129.  Comp.  Trib.  du 
Havre,  17  janv.  1899,  sous  Rouen,  8  nov.  1899  (S.  1900.  2.  98)  et  les  renvois; 
Cass.,  1«  févr.  1893  (S.  96. 1. 329). 

**  Voy.  notamment:  Pic,  Traité  élém.  de  légisL  tndMS«.(2*  éd.  Paris,  1903), 
n*  425  à  433,  où  la  question  est  complètement  traitée  ;  Courut,  Du  syndicat 
demandeur  en  justice  dans  Vintérêt  de  ses  membres,  p.  45  et  s.  Comp.  la 
note  sous  Cass.  !•'  févr.  1893,  précité. 

*"*  L'intérêt  collectif  ainsi  compris  peut  se  cumuler  avec  Tinlérêt  individuel 
des  membres  du  syndicat  et,  Tua  et  Tautre,  loin  d'être  exclusifs,  peuvent  se 
cumuler. 
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téressée  à  la  répression  des  atteintes  au  monopole  dont  elle  est 
investie**.  Les  médecins  ont  profité  de  celte  jurisprudence,  le 
jour  où  ils  ont  pu  légalement  se  constituer  en  syndicats  pro- 
fessionnels*'. Depuis,  la  jurisprudence  a  fait  un  pas  de  plus:  elle 
donne,  à  des  syndicats  composés  d'individus  exerçant  des  pro- 
fessions non  monopolisées,  tels  que  les  marchands  de  vins'*, 
les  propriétaires  viticulteurs**,  les  poisson niers*°,  etc.,  le  droit 
d'agir  ou  d'intervenir  pour  la  -défense  des  intérêts  de  la  pro- 
fession ou  du  groupe  professionnel  qu'ils  représentent,  dans 
la  poursuite  de  tout  délit  qui  a  causé,  à  cette  profession  ou  à  ce 
groupe  professionnel,  un  dommage  moral  collectif.  Ce  n'est 
pas  sans  quelque  appréhension  qu'on  a  vu  grandir,  grâce  à 
ce  nouveau  champ  ouvert  à  leur  activité,  la  puissance  des  syn- 
dicats professionnels.  Mais,  en  limitant  leur  action  à  la  défense 
de  leurs  intérêts  collectifs,  la  jurisprudence  donne  aux  synidi- 
cats  une  arme  nécessaire,  dans  un  temps  où  le  ministère  public 
est  impuissant  à  protéger  les  intérêts  professionnels  grave- 
ment atteints  par  la  multiplication  des  fraudes  de  toute  es- 
pèce'*. Il  faut  donc  saluer  et  encourager  le  développement  de 

"  Sic,  Paris, 20  janv.  1886  (D.  86.2. 170);  16  déc  1891  (D.93.2. 480);  Caen, 
I"  mai  1890  (S.  92. 1. 14);  Lyon,  3  juin  1890  (D.  9J.2.29);  Grenoble,7juill. 
1892  (D.  92. 2. 582);  Cass.,5  janv.  1894  (S.  95. 1.  382);  Douai,  29  févr.  1904 
{La  Loi,  9  mai  1904). 

"  Trib.  Seine,  25  mai  1895  et  Montbéliard,  30  janv.  1896  (D.  96.  2.  189  el 
168);  Grenoble.  6  mai  1902  {Monit,  jud,  de  Lyon,  1"  juillet  1902). 

*«  Angers,  11  avr.  1899,  et  sur  pourvoi  :  Crim.  rej.,  26  juill.  1889  (S.  90. 
1. 91  ;D.  90. 1.239);  Nancy,  19  avr.  1902  (D.  1903.  2.  29). 

*•  Les  syndicats  de  viticulteurs  ont  été  déclarés  recevables  à  intervenir 
dans  les  poursuites  pour  fabrication  de  vin  de  sucre,  mouillage,  fausse  dé- 
claration en  vue  d'enlèvement  qui  ne  doit  pas  être  réalisé,  etc. 

*•>  Amiens,  13  mars  1895  (D.  95. 2.  553),  et  sur  pourvoi: Civ.  cass.,  5  janv. 
1897  (D.  97. 1.120). 

**  Notamment,  les  fraudes  alimentaires.  A  cet  égard,  il  ne  faut  pas  oublier 
qu'un  intérêt  collectif  quelconque  ne  suffirait  pas  à  justifier  l'action  d'un 
syndicat,  celui-ci  ne  peut  intervenir  que  pour  la  défense  des  intérêts  du 
groupe  professionnel  qu'il  représente.  C'est  ainsi  que  le  syndicat  des  viticul- 
teurs de  la  Gironde  a  pu  être  déclaré  irrecevable  à  poursuivre  les  marchands 
de  vins  inculpés  de  mouillage,  alors  qu'il  n'était  pas  démontré  que  les 
vins  mouillés  avaient  été  vendus  comme  vins  de  la  Gironde  :  Cour  de  Bor- 
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cette  accusation  professionaelle  et  souhaiter  que  les  syndicats 
aient  la  sagesse  d'employer,  à  cette  œuvre  d'assainissemeot, 
la  force  que  leur  donne  la  loi. 

b)  Les  associations  peuvent  résulter  d'un  groupement  formé 
entre  individus  ayant  à  défendre  les  mêmes  intérêts  et  en  vue 
de  réprimer  les  actes  coupables  de  nature  à  y  porter  atteiote. 
Les  associations  de  cette  espèce  se  sont  multipliées  depuis  quel- 
ques années.  Il  nous  suffira  d'en  citer  quelques  types.  Ainsi,  il 
existe  une  <(  Société  centrale  des  chasseurs  pour  aider  à  la  ré- 
pression du  braconnage  ».  Elle  a  pour  but,  aux  termes  de  ses 
statuts,  «  d'encourager  la  surveillance  des  propriétés  et  la 
constatation  des  délits  résultant  de  faits  de  braconnage  ».  La 
«  Société  des  geos  de  lettres  »  se  propose^  aux  termes  de  ses 
statuts,  de  <(  défendre  et  faire  valoir  les  intérêts  moraux  et  de 
protéger  les  droits  de  ses  membres  ».  Des  «  Ligues  ou  Unions 
de  défense  sacerdotale  »  ont  groupé  les  prêtres  d'un  diocèse, 
résolus  à  réprimer,  par  des  poursuites  judiciaires,  les  attaques 
infâmes  dont  ils  sont  trop  souvent  Tobjet.  Peu  importe,  au 
point  de  vue  de  la  question,  que  le  caractère  de  personnalité 
civile  manque  ou  non  à  ces  groupements.  La  différence  entre 
ces  associations  et  les  syndicats  professionnels,  c'est  que  les 
premiers  ne  se  forment  pas,  comme  les  seconds,  entre 
individus  exerçant  la  même  profession  industrielle,  com- 
merciale, ou  agricole,  et  ne  peuvent,  par  suite,  avoir  la  pré- 
tention d'agir  en  vue  de  leurs  intérêts  professionnels.  C'est 
ce  qui  explique  la  différence  .de  traitement  que  leur  fait 
subir  la  jurisprudence.  Elle  n'admet  pas,  en  effet,  que  l'asso- 
ciation, qui  n'est  pas  personnellement  lésée,  soit  recevable 
à  se  porter  partie  civile  dans  l'intérêt  général  qui  est,  en 
même  temps,  celui  de  ses  membres.  C'est  dans  les  limites 
de  Vaction  individuelle  que  les  associations  de  cette  espèce 
peuvent  intervenir  pour  prendre  la  direction  du  procès  sous 
le  nom  de  l'intéressé;  elles  n'ont  pas  qualité  pour  pour- 
suivre les  actes  délictueux  dans  un  intérêt  général  conforme 


deaux,  4  juin  1897  [Gaz.  PaL,  4  juill.  4897).  Voir,  cependant,  une  consultation, 
rapportée,  à  la  suite  de  Tarrôt,  par  M^  Pâtissier- Bardoux,  Ulrich,  Gazelles. 
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au  but  en  vue  duquel  se  sont  réunis  leurs  adhéreuts  *'. 
II.  Il  existe  des  associations,  ayant  pour  objet  la  répression 
de  certains  actes  délictueux,  non  plus  dans  l'intérêt  de  leurs 
membres,  mais  dans  un  but  désintéressé,  philanthropique, 
humanitaire  ou  moral.  Ainsi  la  «  Société  protectrice  des  ani- 
maux »,  comme  les  institutions  analogues  qui  existent  en  An- 
gleterre etaux  États-Unis,  a  pour  but  «  d'améliorer,  partons  les 
moyens  qui  sont  en  son  pouvoir,  le  sort  des  animaux,  confor- 
mément  à  la  loi  du  2  juillet  1830  ».  Ces  moyens,  au  point  de 
vue  répressif,  sont  restreints  dans  les  limites  de  la  dénonciation 
des  actes  coupables  aux  agents  de  l'autorité.  Mais  il  n'appar- 
tient pas  à  la  Société  d'agir  en  son  nom.  Innombrables  égale- 
ment sont  les  associations  bienfaisantes  qui  ont  pour  objet  la 
protection  de  l'enfance.  Il  s'est  également  fondé  des  sociétés 
de  protestation  contre  la  licence  des  rues,  des  ligues  de  la 
moralité  publique.  Mais  pour  déférer  à  la  justice  les  auteurs 
ou  les  complices  des  délits  commis  contre  les  intérêts  généraux 
qui  rentrent  dans  le  cercle  de  leur  protection,  les  représentants 
de  ces  associations  ne  peuvent  avoir  recours  qu'à  la  voie  de  la 
dénonciation.  Elles  sont  sans  qualité  pour  se  substituer  au 

-*  La  Société  des  gens  de  lettres,  reconnue  d'utilité  publique,  ne  poursuit, 
en  son  nom,  que  les  contrefaçons  des  œuvres  dont  l'apport  lui  est  fait  par  les 
sociétaires.  Quand  il  s'agit  d'œuvres  restant  la  propriété  de  leur  auteur,  la 
poursuite  est  faite  au  nom  du  sociétaire  (Statuts,  art.  36  et  38).  La  Société 
centrale  des  chasseurs  pour  la  répression  du  braconnage^  également  recon- 
nue d'utilité  publique,  ne  peut  poursuivre  en  son  nom.  En  1894,  émue  des 
encouragements  donnés  au  braconnage  par  un  certain  nombre  de  restaurants, 
qui  servaient  ouvertement  à  leur  clientèle  du  gibier  en  temps  de  chasse  pro- 
hibée, la  Société  chargea  des  huissiers  de  constater  le  délit,  après  quoi  elle 
se  porta  partie  civile.  Le  tribunal  correctionnel  de  la  Seine,  par  jugement  du 
5  décembre  1895  {Gaz.  du  Palais,  16  janv.  1896),  déclara  son  intervention 
irrocevable:  «  Attendu  que  si,  aux  termes  des  articles  i  et  63  du  Code 
«  d'instruction  criminelle,  toute  personne  qui  se  prétend  lésée  par  un  crime 
«  ou  un  délit  a  qualité  pour  se  porter  partie  civile,  c'est  à  la  condition  d'ar- 
V  liculer  et  de  demander  à  établir  qu'elle  en  a  éprouvé  un  préjudice  direct 
«et  personnel  ;  que,  dans  l'espèce,  la  Société  demanderesse  reconnaît  n'agir 
«  qu'en  vertu  de  l'intérêt  qu'elle  a  d'assurer  d'une  façon  générale  la  répres- 
«  sion  du  braconnage;  qu'elle  n'allègue  avoir  subi  aucun  dommage  direct 
«  et  personnel;  qu'elle  n'a  donc  pas  qualité  pour  intervenir  dans  l'instance  ». 
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miaistère  public  ou  pour  se  faire  ses  auxiliaires.  Aussi  ap- 
pellent-elles de  leurs  vœux  la  réforme  d'une  législation  qui  ne 
leur  permet  pas  d'agir  directement  devant  les  tribunaux-'. 

III.  Il  peut  se  faire  enfin  que  la  prétention  d'agir  ou  d'in- 
tervenir soit  émise  par  une  collectivité,  c'est-à-dire  par  un 
groupement  d'individus,  qui,  sans  être  tenus  les  uns  envers 
les  autres  par  des  engagements  constitutifs  d'une  associatioo 
ou  d'une  société,  s'unissent  dans  le  but  de  poursuivre  un 
délit  qui  les  atteint.  Cette  situation,  s'est  souvent  présentée, 

*^'  Sur  la  question  générale:  Paul  Nourrisson, L'a«soctaiian  contre  le  crime^ 
(Paris,  1901  j;  Discussion  à  la  Société  générale  des  prisons  (Rev.  pcmï.,  <896, 
p.  510  et  689);  Henri  Joly,  Les  associations  et  VÉtat  dans  la  lutte  contre  le 
crime  (Rev.  de  Paris,  !•'  déc.  1896).  La  concession  du  droit  de  poursuite  de 
certains  délits  à  des  associations  formées  en  vue  de  leur  répression  et  auto- 
risées ou  reconnues  à  cet  effet  par  Tautorité  publique  est  aujourd'hui  récla*- 
mée  en  France  et  considérée  comme  une  réforme  nécessaire.  La  commission 
du  Sénat,  chargée  d'examiner  la  proposition  qui  est  devenue  la  loi  du  19  avr. 
1898,  introduisit,  dans  Tarticle  7  du  projet,  une  disposition  ainsi  conçue  :  «  Le 
droit  de  poursuivre,  soit  par  voie  de  citation  directe,  soit  en  se  portant  partie- 
civile,  dans  les  termes  des  articles  63  et  182  du  Code  d'instruction  criminelle, 
peut  être  concédé,  par  décret  spécial,  après  avis  du  tribunal  de  première  ins- 
tance, aux  associations  protectrices  de  l'enfance,  reconnues  d'utilité  publique,, 
en  ce  qui  touche  les  violences  ou  les  attentats  commis  contre  les  enfants  ». 
C'était  le  texte  même  du  vœu  qu'avait  adopté  le  Comité  de  défense  des  en- 
fants traduits  en  justice  (Voy.  Nourrisson,  Des  réformes  à  apporter  au  Code 
pénal  pour  fortifier  la  répression  des  délits  et  des  crimes  contre  la  moralité 
des  mineurs  de  seize  ans,  et  de  la  participation  des  Sociétés  privées  à  lapour^ 
suite  de  ces  faits^  dans  Là  Loi  du  19  juill.  1897).  Cet  article,  après  avoir  été 
volé  en  première  délibération  (Séance  du  10  mars  1898,  Journ.  off.<,  Sénat, 
p.  288),  fut  finalement  rejeté  (Séances  des  21  et  22  mars  1898,  Journ,  o/f.. 
Sénat,  p.  357  et  s.,  379  et  s.).  On  trouvera  le  compte  rendu  de  cette  discus- 
sion dans  la  Rev.pénit.y  1898,  p.  557.  Pour  les  objections  soulevées  et  leur 
réfutation,  Paul  Nourrisson,  op.  cit.,  p.  152  et  s.  11  y  a  d'abord  l'objection  de 
principe  tirée  des  droits  du  ministère  public  (Roux,  Heu.  crit.  de  /^^ts/.,  1895, 
p.  540).  Mais,  comme  l'écrit  Joly  [Rev. polit,  et  parL^  1895,  p.  451):  «Personne 
ne  demande  de  supprimer  ni  même  de  diminuer  le  minist-ère  public.  On  de- 
mande qu'il  ne  reste  pas  seul  ».  Il  y  a  ensuite  les  abus  à  craindre,  le  chan- 
tage, ou  tout  au  moins  l'excès  de  zèle.  Ces  abus  ne  sont  guère  à  redouter  de 
la  part  d'associations  autorisées  et  surveillées.  Les  avantages  et  les  résultats 
de  la  réforme,  en  l'état  actuel  des  mœurs  publiques  en  France,  nous  paraî- 
traient incontestables. 
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en  cas  de  diffamaiioQ  imputée,  soit  à  un  individu  noa  dé- 
nommé, maisfaisaot  partie  d*un  groupement  ou  e&erçaotune 
profession  déterminée  dans  telle  région,  par  exemple,  un  insti- 
tuteur ou  un  prêtre  de  tel  canton,  soit  à  une  collectivité  d^in- 
dividus,  tels  que  les  instituteurs  ou  les  prêtres  d'une  com 
mune  ou  d*un  canton.  Dans  ce  cas,  il  faut  poser  deu^i  règles  : 
1"*  Taction  est  recevable  quand  l'imputation,  formulée  sans 
désignation  de  personne  ou  d'une  manière  collective,  atteint 
plusieurs  personnes  et  les  expose  à  des  soupçons;  2"^  mais  elle 
doit  être  exercée  par  chaque  personne,  faisant  partie  dugroupe 
lésé,  agissant  individuellement,  à  raison  du  préjudice  person- 
nel qui  lui  a  été  causé'V  * 

121.  Il  e&iste  une  exception,  d'autant  plus  remarquable 
qu'elle  est  unique,  à  ce  principe  du  droit  français  que  l'action 
civile  n'appartient  qu'à  la  personne  lésée  et  ne  peut  être  exer- 
cée qu'à  la  condition,  par  le  demandeur,  de  justifier  d'un 
préjudice  personnel. 

Exceptionnellement,  en  effet,  et  quoique  le  préjudice  ne  lui 
soit  pas  peràOfmel^  tout  électeur  peut  se  porter  partie  civile, 
en  vue  de  poursuivre  les  délits  électoraux  commis  dans  sa 
circonscription  ou  d'intervenir  dans  la  poursuite  (L.  15  mars 
1849,  art.  123)'». 

"  Sur  ces  deux  questions  :  Gustave  Le  Poittevin,  Traité  de  la  presse, 
t.  2,  no  728,  p.  265,  et  n''  1258,  p.  299.  Voy.  également  la  jurisprudence 
qui  est  citée  dans  oet  ouvrage.  Adde,  Cass.,  16  juiJl.  1903  (D.  1904.  i. 
535).  Sur  la  diffamation  qui  vise  des  individus  appartenant  à  une  congré- 
gation religieuse  :  Cass.,  15  févr.  1901  (S.  1902.  1.  470);  Besançon,  27  juin 
4900  (S.  1902.  2.  Il);  Pau,  26  juili.  1900  (S.  1902.  2.  9);  Rennes,  14  juin 
1900  (S.  1902.  2.  11). 

«  Comp.  Cass.,  16  mars  1878  (D.  78. 1. 142).  En  effet,bien  que  Tarticle  123 
ne  donne  à  tout  citoyen  inscrit  dans  une  circonscription  électorale  que  le 
droit  de  porter  plainte,  il  s'agit  bien  d*un  droit  d'action.  L'article  19  du  dé- 
cret organique  du  2  février  1892,  sur  l'élection  des  députés  au  Corps  législa- 
tif, porte  que,  lors  de  la  révision  annuelle  des  listes,  «  tout  électeur  inscrit 
sur  Tune  des  listes  de  la  circonscription  électorale  pourra  réclamer  la  radia- 
tion ou  l'inscription  d'un  individu  omis  ou  indûment  inscrit  w.  Mais  cette 
action  est  une  pure  instance  civile  introduite  par  l'électeur  en  vertu  du  droit 
personnel,  qu'il  a  de  voir  figurer  sur  la  liste  ceux,  et  ceux-là  seuls,  qui  ont 
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122.  L'action  civile  peut-elle  appartenir  aux.  héritiers  de  la 
personne  directement  lésée  par  l'infraction?  Celte  question 
n'est  pas  susceptible  d'une  réponse  absolue;  nous  devons,  eo 
effet,  distinguer  trois  hypothèses. 

L'infraction  a  été  commise  antérieurement  à  la  mort  de  lit 
victime.  —  Si  l'infraction  a  porté  atteinte  à  la  fortune  du  dé- 
funt, les  héritiers,  qui  deviennent  propriétaires  des  biens,  sont 
directemenl  lésés;  ils  peuvent  donc  se  porter  partie  civile,  en 
leur  qualité  d'héritiers.  Si  Tin  fraction  a  atteint  le  défunt  dans 
ses  biens  innés,  sa  santé,  sa  liberté,  les  héritiers  peuvent  encore 
intenter  l'action  civile,  car  l'infraction  a  causé  à  leur  auteur 
un  dommage  pécuniaire  ou  moral  dont  il  leur  est  dû  répara- 
tion, à  titre  d*héritiers.  Mais  si  l'infraction  n'a  atteint  que 
l'honneur  ou  la  considération  du  défunt,  si  c'est  une  injure^ 
une  diffamation^  les  héritiers  peuvenl-ils  commencer  une  in- 
stance pour  obtenir,  au  nom  du  défunt,  la  réparation  d'un 
dommage  que  lui  seul  a  éprouvé?  Je  ne  le  pense  pas:  d'une 
part,  l'action  civile  manquerait  ici  de  base,  puisque  le  fait, 
dont  se  plaignent  les  héritiers,  ne  leur  a  pas  causé  personnel- 
lement un  dommage;  d'autre  part, celui  qui  est  décédé,  sans 
avoir  intenté  l'action,  est  présumé  avoir  pardonné.  Mais  les  mo- 
tifs mêmes  de  cette  solution  traditionnelle  prouvent  qu'elle 
ne  s'appliquerait  pas  au  cas  où  l'action  civile  aurait  été  mise 
en  mouvement,  avant  le  décès^  par  le  défunt  lui-même:  les 
héritiers  pourraient  alors  continuer  Tinstance,  car  l'action 
formée  et  tendant  à  des  dommages-intérêts,  quelle  qu'eii  soit 

le  môme  droit  que  lui.  Mais,  en  outre,  la  loi  de  1849  (art.  123),  donne  à  tout 
électeur  le  droit  de  porter  plainte  et  de  se  constituer  partie  civile.  Voy. 
suprà,  n»  82.  Comp.  Montpellier,  10  nov.  1894  (S.  96.  2.  201)  et  la  note  de 
M.  Villey,  qui  conclut  ainsi  :  «  La  vraie  solution  consisterait  à  décider, 
«  comme  l'a  fait  la  loi  espagnole  du  26  juin  1890,  que  l'action  pénale,  nais- 
«  sant  des  délits  électoraux,  est  pvblique,  c'est-à-dire  qu'elle  peut  être  mise  en 
«  mouvement  par  tout  électeur  aussi  bien  que  par  le  ministère  public,  sauf 
«  à  prendre  certaines  mesures  pour  réprimer  Tabus  qui  pourrait  être  fait  de 
«  ce  droit  d'action  ».  M.  Laborde,  dans  la  Revue  critique j  1895,  p.  167,  sur  la 
partie  civile  sans  intérêt  personnel,  voit,  dans  la  loi  de  1849,  «  le  germe  d'une 
nouvelle  conception  de  l'action  civile  que  le  législateur  pourrait  développer  ». 
Comp.  pour  le  principe  au  moins  :  Riom,  16  déc.  1896  (S.  97.  2.  114). 
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la  base,  est  uq  bien  que  les  héritiers  recueillent,  comme  tous 
les  autres  bieas,  dans  le  patrimoine  du  défunt  (C.  civ., 
art.  957)". 

Vinfraction  a  causé  la  mort  de  la  victime.  —  Les  héritiers 
des  personnes  tuées  instaotanément,  par  exemple  dans  un 
accident  de  chemin  de  fer  causé  par  l'imprudence  d'un  agent 
de  la  compagnie,  ont-ils,  en  leur  seule  qualité  d'héritiers, 
testamentaires  ou  ab  intestat,  une  action  en  réparation  de 
la  mort  de  leur  auteur?  II  est  difficile  de  Tadmettre".  L'action 
n'a  pu  se  transmettre:  elle  est  née  par  le  fait  du  décès,  au 
profit  de  toutes  les  personnes  qui  ont  souffert  de  Taccident'". 
Par  conséquent,  les  héritiers  devront  agir  en  leur  nom  et 
justifier  d'un  dommage  personnel.  D'où  il  suit  que  toute  per- 
sonne qui  aura  subi^  dans  sa  fortune,  dans  sa  situation,  un 
préjudice,  par  le  fait  du  décès,  pourra,  bien  que  n'étant  pas 
héritière,  se  porter  partie  civile.  L'action  appartiendra,  par 
exemple  :21a  veuve,  dont  le  mari  était  le  soutien;  au  mari,  qu> 
profitait  des  revenus  de  sa  femme;  aux  ascendants,  qui  tou- 
chaient une  pension  alimentaire  du  défunt;  aux  créanciers,  qui 
avaient  fait  crédit  à  la  valeur  et  à  la  situation  du  défunt,  etc. 

Et  toutes  ces  personnes,  qui  ont  à  faire  valoir  un  dommage, 
moral  ou  pécuniaire,  peuvent  intenter  concurremment  l'ac- 
tion civile,  car  l'intérêt  de  l'une  n'exclut  pas  l'intérêt  de  l'au- 
tre". Mais  on  ne  sauraît  admettre  les  proches  parents  ou  les^ 
amis  de  la  victime,  par  cela  seul  qu'ils  ont  été  frappés  dans 
leur  affection,  à  se  porter  partie  civile.  L'intérêt  de  sentiment 
peut  être  un  motif  pour  provoquer  des  poursuites,  pour  dé- 
noncer l'auteur  du  délit,  mais  il  ne  saurait  servir  de  base  à 
une  action  pécuniaire  en  réoaration,  puisque  l'article  1"  du 


**Sic,  Mangin,  op,  ciL^L  1,  n«  127;  Faustin  Hélie,  op.  cit.,  t.  1,  n«  559; 
Le  Sellyer,  op.  cit.^  t.  I,  n»  276. 

**'  On  la  trouvera  discutée  dans  D.  A.,  Supplément^  v*  Procédure  crimi- 
nelle, n^»  194  à  198.  Comp.  Laborde,  Rev.  crit.,  1894  p.  25. 

"  Comp.  dans  ce  sens  :  Besançon,  1"  déc.  1880  (D.  8i.  2.  65). 

«•  Voy.  Cass.,  20  févr.  1863  (S.  63.  1.  821);  Lyon,  18  mars  1865  (S.  65. 
2.259). 
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Code  (l*insiruclion  criminelle  ne  la  donne  qu*à  ceux  qui  onl 
souffert  d'un  dommage'®. 

L infraction  a  été  commise  après  ie  décès  de  la  personne  qu'elle 
atteint.  —  11  s  agit,  ici,  des  injures,  des  diffamations  dirigées 
contre  la  mémoire  des  morts.  Donneront-elles  ouverture  à 
l'action  civile?  C'est  se  demander  d'abord  si  ces  injures  ou 
ces  diffamations  constituent  des  délits. 

Avant  la  loi  sur  la  presse  du  27  juillet  1881,  on  envisageait 
la  question  sous  deux  points  de  vue  différents''  :  ou  la  diffama- 
tion ne  concernait  réellement  que  la  personne  du  défunt,  sans 
avoir  pour  but  de  blesser  sa  famille;  ou  bien  c'était  sa  famille 
qu'on  avait  voulu  blesser,  tout  en  paraissant  diriger  l'impu- 
tation contre  le  défunt.  Dans  le  second  cas,  il  y  avait  réelle- 
ment diffamation  à  l'égard  des  héritiers,  personnellement 
quoiqu'indirectement  atteints,  par  une  diffamation  qui  les 
•  visait  en  traversant  leur  auteur.  Dans  le  premier  cas,  la  doc- 
trine et  la  jurisprudence  se  divisaient'^.  Tandis  que  la  Cour 
de  cassation  décidait  que  la  diffamation  envers  une  personne 
décédée  constituait,  comme  la  diffamation  envers  une  per- 
sonne vivante,  un  délit,  doqt  la  répression  pouvait  être  pour- 
suivie par  les  héritiers  du  défunt'',  les  cours  d'appel  jugeaient 

3^  Dans  notre  ancienne  jurisprudence,  on  admettait  rinterventiou,  de 
plein  droit,  jure  sanguinis  et  propter  causam  doloris,  de  certains  parents. 
On  a  enseigné  que  ces  règles  seraient  encore  applicables  aujourd'hui.  Sic^ 
Fauslin  Hélie,  t.  1,  n*  557;  Sourdat,  op,  cit,^  t.  1,  n*  33;  Larombière, 
op,  cit. y  t.  5,  p.  714;  Le  Sellyer,  op.  cit.,  t.  1,  n®  263.  Mais  le  texte  même 
de  Tarticle  1®'  du  Code  d'instruction  criminelle,  en  ne  donnant  l'action  civile 
qu'à  ceux  qui  ont  souiïert  du  dommage,  ne  peut  se  concilier  avec  cette  so- 
lution. Voir  sur  la  question  :  Haus,  t.  i,  n^  1373;  Trébutien,  t.  2,  p.  29; 
Villey,  op.  cit.,  p.  194;  et  note  dans  S.  46.  1.  657;  Cass.  belge,  17  mars 
1881  (S.  82.  4.  9)  et  la  note;  Bourges,  14  déc.  1872  (S.  74.  2.  71;  D.  73.  2. 
197).  Comp.  supràf  p.  237,  note  9. 

3*  Voy.  Ghassan,  Traité  desdélits  et  contraventions  de  la  parole^  de  récrir 
ture  et  de  la  presse  (1846,  2«  éd.,  2  val.  in-8«),  t.  1,  n°*  492,  494,  p.  398, 
404;  Bertin,  De  la  diffamation  envers  les  morts,  1867,  in-8®. 

3*  G.  Le  Poittevin,  Traité  de  la  presse,  t.  2,  n©  895,  p.  509  et  510.  On 
trouvera  les  références  dans  cet  ouvrage. 

"  Cass.,  24  mai  1860  (S.  60. 1.  657;  D.  60.  1.  243);  23  mars  1866  {S.  66. 
1.  750;  D.  67.  1.  46);  5  juin  1849  et  Lyon,  11  déc.  1868  (héritiers  Vaïsse 
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<que  l'action  des  héritiers  n'était  recevable  qu'autant  qu'ils 
se  trouvaient  personnellement  atteints  par  la  diffamation  di- 
rigée contre  leur  auteur. 

La  loi  du  29  juillet  1881  a  voulu  trancher  la  question '^ 
Elle  Ta  fait  dans  des  termes  qui  ont  créé  d'autres  difficultés. 
L'article  34,  §  1,  est  ainsi  conçu  :  «  Les  articles  29,  30  et  31 
«  ne  seront  applicables  aux  diffamations  ou  injures  dirigées 
«  contre  la  mémoire  des  morts,  que  dans  le  cas  où  les  auteurs 
^(  de  ces  diffamations  ou  injures  auront  eu  l'intention  de  por- 
«  ter  atteinte  à  l'honneur  et  à  la  considération  des  héritiers 
«  vivants*». 

Cette  disposition  a-t-elle  effacé  tout  délit  de  diffamation 
«nvers  la  mémoire  des  morts?  A-t-elle,  au  contraire,  créé  ce 
<]élit,  en  le  soumettant  à  certaines  conditions  constitutives? 
€es  deux  manières  de  comprendre  l'article  34  ont  leurs  par- 
tisans convaincus.  D'après  la  première,  la  diffamation  envers 
Jes  morts  ne  constitue  pas  un  délit,  en  tant  qu'elle  vise  les 
morts;  mais  elle  constitue  un  délit,  en  tant  qu'elle  atteint  ou 
qu'elle  entend  atteindre  les  héritiers  vivants".  Dans  ce  der- 
nier cas,  les  héritiers  sont  personnellement,  bien  qu'indirec- 
tement diffamés,  et  ils  ont  une  action  personnelle  en  diffama- 
tion. La  loi  punit,  en  effet,  la  diffamation  indirecte  comme  la 
diffamation  directe.  D'après  la  seconde  manière  de  voir,  l'ar- 
ticle 34  établirait  un  délit  spécial,  en  ce  sens  que  l'action, 
engagée  par  l'héritier  en  son  nom  personnel,  prendrait  sa 
source,  non  dans  la  diffamation  ou  l'injure  indirecte  dont  il 
est  l'objet,  mais  directement  dans  la  diffamation  ou  l'injure 


c.  Labaume);  24  mai  1879  (S.  80.  1.  137;  D.  79. 1.  273);  27  mai  1881  (Nar- 
Bey  c.  prince  deLusignan). 

'*  Voy.  Cellier  et  Le  Senne,  Loi  de  4881  sur  la  presse  (1882,  in-8°), 
p.  489  et  490.  On  Irou/era,  dans  cet  ouv-rage,  l'histoire  du  texte.  Cons.  éga- 
lement, D.  81.  3.  106. 

'*  Voy.  Barbier,  Code  expliqué  de  la  presse  avec  complément  (iBHl-i%95^ 
3  vol.  in-8*),  t.  2,  n°  548,  p.  86;  Fabreguettes,  Traité  des  délits  politiques  et 
des  infractions  par  la  parole^  l'écriture  et  la  presse  (2*  édiL,  1901,  2  vol. 
in-8*),  t.  2,  n«  397,  p.  479.  Cette  interprétation  avait  été  admise  par  la  Chan- 
cellerie, dans  sa  circulaire  du  9  novembre  1881. 

G.  P.  P.  —  I.  18 


Digitized  by 


Google 


274      PROCÉDURE  PÉNALE.  —  DBS  ACTIONS   PUBLIQUE  ET  CIVILE, 

dirigée  contre  son  auteur  ••.  L'intérêt  de  laquestion  se  présente 
en  ce  qui  concerne  les  règles  de  compétence,  de  preuve  elde 
procédure.  Supposons,  en  eGTel,  une  diffamation,  dirigéecon- 
trela  mémoire  d'un  fonctionnaire  public,  à  l'occasion  de  l'exer- 
cice de  ses  fonctions,  par  laquelle  on  veut  atteindre  le  fils  de 
ce  fonctionnaire  qui  est  un  simple  particulier.  Si  on  adopte 
le  premier  système,  la  circonstance  que  les  imputations  diffa- 
matoires ont  été  adressées  au  mort,  relativement  aux  fonctions 
par  lui  remplies  de  son  vivant,  n'aura  aucune  influence  sur 
les  questions  de  preuve  et  de  compétence  que  peut  soulever 
Faction  :  ce  sera  une  diffamation  envers  un  particulier,  voilà 
tout.  Mais  si  on  adopte  le  second,  le  délit  se  caractérisera  par  la 
situation  qu'avait  de  son  vivant  le  mort  qui  a  été  diffamé  :  par 
suite,  la  cour  d'assises  sera  compétente  et  la  preuve  de  la 
vérité  des  faits  diffamatoires  sera  permise. 

Telle  est,  en  effet,  la  solution  donnée  à  la  difficulté  par  la 
jurisprudence*'.  Dans  cette  opinion,  pour  sauvegarder  les  inté- 
rêts de  l'histoire,  la  loi  n'admet  le  délit  de  diffamation  des 
morts,  qu'autant  que  l'imputation  passe  à  travers  leur  mé- 
moire pour  aller  atteindre  des  vivants;  mais  alors  la  diffama- 
tion contre  la  mémoire  des  morts  constitue  un  délit  spécial. 
Si  tels  n'étaient  pas  le  sens  et  la  portée  de  l'article  34,  il  serait 
sans  signification  et  sans  utilité,  «  puisqu'il  n'attribuerait  aux 
«  héritiers  vivants  aucune  action  nouvelle  et  ne  leur  accorde- 
«  rait,  en  défioitivo,  que  l'action  personnelle  qui  leur  appar- 

"  Sic,  G.  Le  Poitteviti,  op,  cit.,  t.  2,  n»  897,  p.  514. 

5^  C'est  en  ce  sens  que  s*est  prononcée  la  Cour  de  Cassation  dans  un 
arrêt  du  29  avril  1887  (Fouque  et  Delcourt  contre  Weiss)  :  a  Attendu  que, 
«  pour  que  la  diffamation  dirigée  envers  la  mt^moire  des  personnes  décédée? 
«  constitue  un  délit,  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  écrits  incriminés  contien- 
«  nent  l'imputation  de  Faits  précis  et  déterminés  contre  les  héritiers; 
«  qu'il  suffit  que  la  diffamation  envers  les  morts  ait  été  commise  avec  inten- 
«  tion  de  nuire  aux  héritiers  ».  Voy.  également  :  Paris,  30  mars  1897  (Le 
Baudy  c.  Delahaye  et  la  Libre  parole);  Cour  d'assises  de  la  Seine,  3  déc. 
1900  (S.  1901.  2.  55,  V«  Henry  c.  Joseph  Reinach  et  autres).  Comp.  Régis 
Coste,  Diffamation  envers  la  mémoire  des  morts  (La  France  judic,  1898. 
1.  321).  Je  dois  reconnaître  que  la  question  est  très  controversée.  Voy.  la 
note  sous  l'arrêt  de  la  Cour  d'assises  de  la  Seine  du  3  décembre  1900. 
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«  tient  déjà  ».  En  effet,  les  héritiers  ont  toujours  le  droit,  quand, 
sous  TappareDce  et  le  prélexte  d'imputations  dirigées  contre 
leur  auteur  décédé,  ils  sont  personnellement  et  directement 
injuriés  ou  diffamés,  de  faire  abstraction  de  leur  qualité  d*hé- 
ritiers  et  de  poursuivre  le  diffamateur  en  vertu  des  articles  3i , 
32  et  33  de  la  loi  de  1881. 11  n'était  pas  besoin  d'un  texte  nou- 
veau pour  le  leur  conférer. 

Le  délit  de  diffamation  envers  la  mémoire  des  morts  impli- 
que, aux  termes  de  l'article  34,  la  réunion  des  éléments  spé-* 
ciaux  que  voici  :  l""  Tallégation  ou  l'imputation  envers  une 
personne  décédée  d'un  fait  de  nature  à  porter  atteinte  à  son 
honoeur  ou  à  sa  considération  ;  2°  une  atteinte  possible  à  l'hon- 
neur ou  à  la  considération  des  héritiers  vivants;  3*^  l'inten- 
tion de  porter  atteiote  à  l'honneur  ou  à  la  considération  de 
ces  héritiers". 

Le  texte  de  l'article  34  paraît  viser  globalement  tous  les 
héritiers  sans  distinction  ni  limitation  de  degré  de  parenté, 
mais  il  ne  paraît  viser  que  les  héritiers.  En  effet,  l'action  n'est 
accordée  aux  héritiers  que  pour  obtenir  la  réparation  d'une 
diffamation  qui,  bien  que  commise  envers  leurauteur,  rejaillit 
sur  eux  et  est  de  nature  à  leur  nuire.  Cette  répercussion  im- 
plique bien  un  lien  de  parenté  qui  les  unit  au  défunt  et  les 
solidarise  avec  sa  mémoire. 

Mais  peu  importe  le  degré  et  la  nature  de  la  parenté,  peu 
importe  que  l'héritier  ait  renoncé  à  la  succession.  Si  le  litre 
de  parent  personnellement  lésé  est  nécessaire,  il  est,  en  même 
temps,  suffisant". 

Au  point  de  vue  de  l'exercice  de  l'action  en  dommages-inté- 
rêts résultant  d'une  diffamation  envers  la  mémoire  des  morts, 
deux  situations  sont  possibles. 

La  première  est  celle  dans  laquelle  le  délit  existe.  Les  héri- 
tiers ont  alors  le  droit  d'exercer  l'action  civile  dans  les  condi- 
tions ordinaires.  Toutefois,  si  leur  auteur  est  un  fonctionnaire 


3'  Sur  tous  ces  points  :  G.  Le  Poittevin,  op.  cit.,  L  2,  n®  899,  p.  549. 
^^  Sur  tous  ces  points,  la  jurisprudence  ne  paraît  pas  encore  fixée.  Il  y  a 
des  arrêts  dans  tous  les  sens. 
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public  diffamé  dans  l'exercice  de  ses  fonctions,  ils  sont  obligés 
de  se  conformer  à  Tarticle  46  de  la  loi  du  29  juillet  4881,  aui 
termes  duquel  Taction  civile,  résultant  des  délits  de  diffama- 
tion prévus  et  punis  par  l'article  31  de  cette  loi,  ne  peutèlre 
poursuivie  séparément  de  l'action  publique*^. 

La  seconde  situation  est  celle  où  le  délit  n'existe  pas. 
Les  héritiers  peuvent  néanmoins,  s'ils  établissent  que  la 
diffamation  leur  a  causé  un  préjudice  matériel  ou  moral,  en 
poursuivre  la  réparation  par  une  action  en  dommages-intérêts 
ordinaire.  C'est  ce  qui  a  été  formellement  reconnu  au  cours 
de  la  discussion  de  l'article  34 ^^ 

123.  Les  ayants-cause  de  la  partie  lésée,  autres  que  les 
héritiers,  pourraient-ils  agir^  sous  son  nom,  pour  demander 
des  dommages-intérêts? 

La  question  se  pose  distinctement  pour  les  créanciers  et  les 
cessio7inaires. 

Les  créanciers  de  la  partie  lésée  seront  certainement  rece- 
vables  à  agir,  soit  au  nom  de  leur  débiteur,  conformément  à 
larticle  1166  du  Code  civil,  soit  de  leur  chef,  s'ils  ont  été  lésés 
personnellement.  Ce  dernier  cas,  assez  rare,  pourra  se  pré- 
senter lorsque  les  créanciers  n'auront  d'autre  sûreté  queTin- 
dustrie  de  leur  débiteur,  et  que  l'infraction  aura  causé  la 
mort  de  ce  dernier  ou  du  moins  une  incapacité  de  travail  per- 
manente ou  temporaire". 

*o  C'est  ce  qui  résulte  du  caractère  que  nous  avons  donné  au  délit  de 
l'article  34. 

^*  Déclarations  du  rapporteur  M.  Lisbonne,  à  la  Chambre  des  députés, 
dans  la  séance  du  21  juillet  1881  (Celliez  et  Le  Senne,  op.  ciL^  p.  669). 

*-  Mangin,  op.  cit.,  1. 1,  n.  126;  Le  Sellyer,  op.  cit.,  t.  1,  n.  275.  Contrai- 
rement à  cette  opinion,  il  a  été  jugé,  par  le  tribunal  civil  de  la  Seine,  que  Tac- 
Lion  en  dommages-intérêts  pour  la  réparation  d'un  délit  contre  une  per- 
sonne est  une  action  exclusivement  attachée  à  la  personne,  et  qu'en  con- 
séquence elle  ne  saurait  être  exercée  parles  héritiers  :  Trib.  Seine,  9  janv. 
1879  (S.  81.  2.  21).  Mais  c'est  une  simple  affirmation  qui.  aurait  besoin  d'être 
soutenue  par  un  argument.  Il  nous  paraît  plus  exact  de  dire  que  Taclion 
civile  est  toujours  susceptible  d'être  exercée  par  les  créanciers  pour  fair^ 
réparer  un  préjudice  pécuniaire ,  mais  ne  l'est  pas  pour,  faire  réparer  un 
dommage  moral. 
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L'action  civile^  comme  toute  autre  action  endommages-inté- 
rêts, peut  être  Pobjet  d'une  cession  (C.  civ.,  art.  1249  et  1250, 
1598,  1607,  1699,  1700  et  1701).  C'est  ce  que  j'ai  démontré 
déjà,  et  je  ne  crois  p^s  qu^il  y  ait  lieu  de  di^tingger  entre  Tac- 
lion  naissant  des  délits  qui  causent  un  préjudice  pécuniaire  et 
Taction  naissant  des  délits  qui  causent  un  préjudice  moral, 
puisque^  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  l'action  a  toujours 
pour  objet  une  réparation  pécuniaire.  On  a  prétendu,  dans  le 
cas  d'exercice  de  laclion  civile  par  un  cessionnaire,  que  les 
juges,  lorsqu'ils  admettent  le  principe  de  la  demaode, 
ne  doivent  pas  dépasser,  dans  la  fixation  du  montant  des 
indemnités,  le  prix  réel  de  la  cession**.  Mais  c'est  partir 
de  ridée  fausse  que  la  partie  lésée  a  déterminé,  par  le  prix 
même  de  la  cession,  l'indemnité  qui  lui  est  due  :  ce  prix  re- 
présente un  forfait  et  ne  dispense  pas  les  juges  d'évaluer  le 
dommage  et  d'accorder  au  représentant  de  la  victime  toute 
l'indemnité  qui  pourrait  être  due  à  celle'Ci*\ 

124.  Pour  être  admis  à  se  porter  partie  civile,  il  faut  avoir 
la  capacité  d'exercer  ses  droits  en  justice.  Or,  les  règles,  rela- 
tives à  la  capacité  d'ester  en  justice,  sont  tracées  par  les  lois  ci- 
viles et  le  Gode  d'instruction  criminelle  n'y  apporte  aucune 
dérogation.  En  conséquence,  ne  peuvent  se  porter  partie 
civile  :  le  mineur,  s'il  n'est  représenté  par  son  père  ou  par  son 
tuteur,  excepté  lorsqu'il  est  émancipé;  l'interdit  judiciaire  ou 
légal,  s'il  n'est  représenté  par  son  tuteur;  la  femme  mariée, 
sans  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  justice;  le  pourvu  de 
conseil,  sans  l'assistance  de  ce  conseil*^. 

*3  Haus,  op.  cit,,  t.  2,  n*>  1376,  note  15;  Mangin,  op.  cit.y  t.  1,  n«  128. 

♦*  Le  cessionnaire  qui  court  les  chances  fâcheuses  d'un  procès  doit  pouvoir 
profiter  des  chances  favorables.  Voy.  Faustin  Hélie,  op.  ci7.,  t.  2,  n^ôûQ. 

*'  Toutes  ces  règles  sont  certaines.  Pour  la  doctrine  et  la  jurisprudence  : 
D.  A.,  Supplément^  v»  Procédure  criminelle,  n^*  176  à  188;  Rép,  gén.  droit 
français,  v*  Action  civile,  n<*  189  à  214.  —  Adde,  pour  la  femme  mariée  : 
Cas8.,29  juin  1893  (B.  cr.,  n«  170);  16  févr.  1905  (B,  cr,,  n»  51).  —  Voy. 
cependant  pour  le  mineur  :  Trib.  corr.  de  la  Seine,  5  nov.  1904  {Gaz.  des 
Trib.,  29  décembre  1904).  Mais  observations  dans  Rev,  pénit,,  1905, 
p.  241. 
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Un  étranger  peut  intenter  raction  civile,  s'il  a  été  victime 
d*une  infraction.  Mais  il  est  tenu,  devant  quelque  tribunal 
qu'il  agisse,  si  le  prévenu  français  le  requiert,  avant  toute  ex- 
ception, de  donner  caution  pour  le  paiement  des  frais  et  des 
dommages-intérêts  résultant  du  procès**,  à  moins  qu'il  ne 
possède,  en  France,  des  immeubles  d'une  valeur  suffisante 
pour  assurer  ce  paiement,  ou  qu'il  ne  soit  autorisé  parle  gou- 
vernement français  à  établir  un  domicile  en  France,  ou, 
enfin,  que,  par  un  traité,  les  Français  ne  soient  dispensés  du 
cautionnement  dans  le  pays  auquel  appartient  Tétranger*^ 
demandeur  (C.  civ.,  art.  16). 

Enfin,  les  conrimunes,  les  sociétés  commerciales,  les  établis- 
sements d'utilité  publique,  les  corporations  etautres  personnes 
juridiques  ne  pourront  intenter  Tactioo  civile  que  suivant  les 
règles  qui  président  à  leur  capacité,  et  par  Tintermédiaire  de 
leurs  représentants. 

Toutes  ces  solutions  ne  s'appliquent  quVi  la  représentation 
légale.  Il  est,  en  effet,  certain  que  la  partie  civile  n'est  pais  te- 
nue de  comparaître  en  personne  devant  le  tribunal  répressif  et 
qu'elle  peut  s'y  faire  représenter  par  un  mandataire. 


§  ZX.  -  CONTRE  QUELLES  PERSONNES  L'ACTION    CIVILE 
PEUT  ÊTRE  INTENTÉE. 

126.  Qualité  et  capacité  des  personoes  contre  qui  Tactioa  civile  peut  être  iotentée. 
—  126.  Trois  groupes  de  personnes.  —  127.  Auteurs  et  complices.   Rapports 

*•  L'étranger  défendeur  ne  saurait,  à  noire  sens,  rcciamer  le  bénéfice  de 
la  caution  judicatum  solvi,  qui  a  été  établi  comme  garantie  des  Fran- 
çais plaidant  contre  des  étrangers.  De  nombreux  arrêts,  rendus  en  matière 
civile,  ont,  en  effet,  décidé  que  l'étranger  défendeur  ne  peut  exiger  la  cau- 
tion de  l'étranger  demandeur.  Or,  les  raisons  de  décider  sont  les  mêmes  en 
matière  répressive  qu'au  civil. 

:  *^  Sic,  Cass.,  18  févr.  1846  (S.  46.  1.  320).  Sur  la  nécessité  de  la  caulion 
judicatum  solvi,  devant  les  tribunaux  de  répression,  les  auteurs  sont  unani- 
mes. Un  arrêt  de  la  Cour  de  Dijon  du  13  juill.  1881  (S.  84.  2.  3)  a  cepen- 
dant jugé,  en  sens  contraire,  que  l'étianger  qui  se  porte  partie  civile  devant 
le  tribunal  correctionnel  n'est  pas  tenu  de  fournir  la  caution  judicatum  solvi, 
même  s'il  agit  par  voie  de  citation  directe.  Cet  arrêt,  assez  faiblement  motivé, 
ne  paraît  pas  destiné  k  faire  jurisprudence. 
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«nlre  la  responsabilité  péùale  et  la  responsabilité  civile.  Causes  de  noo-culpabi- 
lilê.  Faits  justificatifs.  Jeune  âge  et  absence  de  discernement.  Aliénation  men- 
tale. État  de  nécessité.  Exercice  d'un  droit.  Légitime  défense.  Abus  de  droit.  — 
128.  Des  personnes  ci  vilement  responsables.  Principe  et  limites  de  la  respon- 
sabilité civile.  Parents.  Commettants.  Instituteurs.  —  129.  Héritiers,  soit  des 
auteurs  et  des  complices,  soit  des  personnes  civilement  responsables.  —  130.  De 
l'a  !}ioQ  civile  exercée  contre  un  incapable.  Distinction  entre  la  femme  manée  et 
les  autres  incapables. 


125.  Dire  contre  qui  Taciioa  civile  peut  être  intentée,  c'est 
déterminer:  l'*  d'abord,  les  personnes  qui  sont  tenues  de  répa- 
rer le  dommage  causé  par  l'infraction;  2°  puis,  quelle  capa- 
cité doivent  avoir  ces  personnes  pour  défendre  à  Taction 
civile. 

126.  L'obligation  de  réparer  le  dommage,  causé  par  un 
crime,  un  délit  ou  une  contravention,  pèse  :  1°  directement, 
sur  les  auteurs  et  complices  de  Tinfraction;  2"*  indirectement, 
sur  les  personnes  civilement  responsables;  3*"  enfin,  sur  les 
héritiers  des  unes  et  des  autres. 

127.  La  responsabilité  pénale  du  délit  n'incombe  qu'aux 
-auteurs  et  aux  complices.  Si  le  délit  a  causé  un  dommage,  les 
auteurs  et  les  complices  sont  les  premiers  tenus  d'en  réparer 
lesconséquences.  Afaisles  éléments  qui  constituent  la  respon- 
sabilité à  l'égard  du  dommage,  n'étant  pas  identiquement  de 
même  nature  que  ceux  qui  concernent  la  responsabilité  à 
regard  de  la  peine,  il  importe,  ici,  d'examiner  les  rapports  de 
dépendance  entre  la  responsabilité  pénale  et  la  responsabilité 
civile. 

Toute  personne,  pénalement  responsable  d'un  délit,  est  a 
/or/ioricivilementresponsable  du  dommage  qu'il  a  causé, car  la 
responsabilité  pénale  implique  nécessairement  la  coexistence 
des  deux  éléments  qui  servent  de  base  à  la  responsabilité 
civile  :  un  fait  illicite  à  la  charge  de  l'agent  et  la  culpabilité 
de  celui-ci.  Il  en  résulte  que  la  décision  pénale,  qui  condamne 
uD  individu  comme  auteur  ou  complice,  a  force  de  chose  jugée 
sur  le  principe  même  de  la  responsabilité  civile  :  il  ne  reste 
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plus  qu'à  déterminer  si  le  délit  a  causé  un  préjudice  et  à  en 
fixer  le  quantum  '. 

Ce  point  de  départ  établi,  quelle  influence  peut  avoir,  sur 
la  responsabilité  civile,  Texistence,  au  proKt  du  délinquant, 
soit  d'une  cause  de  non-culpabilité^  soit  d'un  fait  justificatif  ? 
Ces  circonstances,  impliquant  Tabsence  de  Tun  des  deux  élé- 
mentsdu  délit  civil,  nesont  pas,  en  général,  compatibles  avec 
la  responsabilité  civile  (C.  civ.,  art.  1382).  Mais  il  y  a  lieu 
cependant  de  faire  quelques  réserves  sur  la  portée  de  celle 
proposition. 

l.  Les  causes  de  non-culpabilité  iienneni  à  Pun  de  ces  trois 
faits  :  le  jeune  âge,  la  démence,  la  contrainte. 

a)  Le  mineur  de  seize  ans,  qui  accomplit  sans  discernement 
un  délit,  n'en  est  responsable  ni  au  point  de  vue  civil,  ni  au 
point  de  vue  pénal.  Mais  la  minorité  n*est  pas,  par  elle-même^ 
une  cause  d'irresponsabilité.  D'une  part,  l'article  66  du  Code 
pénal  autorise  la  condamnation  du  mineur  à  une  peine,  sMt 
est  établi  qu'il  a  agi  avec  discernement.  D'autre  part,  Tarli- 
cle  \  310  du  Code  civil  déclare  que  le  mineur  «  n'est  point  res- 
tituable contre  les  obligations  résultant  de  son  délit  ou  quasi- 
délit  civil  ».  Ainsi  la  responsabilité  pénale  ou  civile  dépend 
toujours  d'une  question  soumise  à  l'appréciation  souveraine 
des  juges  du  fait',  non  celle  de  savoir  quel  âge  a  le  mineur^ 
mais  la  question  de  savoir  si  le  mineur  a  agi  avec  discerne- 
ment'. Au  point  de  vue  civil,  comme  au  point  de  vue  pénaK 

§  XX.  *  C'est  la  conséquence  directe  du  principe  d'après  lequel  le  juge  ne 
peut  méconnaître,  au  point  de  vue  civil,  ce  qui  a  été  directement  et  néces- 
sairement décidé  par  le  juge  criminel. 

2  Le  Code  civil  allemand  restreint  la  liberté  d'appréciation  des  juges.  Aux 
termes  de  l'article  828  :  «  Celui  qui  n'a  pas  atteint  Tàge  de  sept  ans  accom- 
(t  plis  n'est  pas  responsable  du  dommage  qu'il  cause  à  autrui.  Celui  qui  a 
<c  atteint  Tàge  de  sept  ans,  mais  non  celui  de  dix-huit  ans,  n*est  pasrespon- 
«  sable  du  dommage  qu*ila  causé  à  autrui,  s'il  a  commis  l'acte  dommageable 
«  sans  avoir  le  discernement  nécessaire  pour  avoir  conscience  de  sa  res- 
te ponsabilité...  ».  Dans  le  droit  français,  il  n'existe  de  période  d'irresponsa- 
bilité absolue  ni  au  point  de  vue  civil  ni  au  point  de  vue  pénal. 

3  C'est  évidemment  le  seul  point  commun  entre  la  responsabilité  pénale  et 
la  responsabilité  civile,  Tune  et  l'autre  impliquant  le  discernemenU  Voilà  pour- 
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un  mineur,  quel  que  soit  son  âge,  peut  être  un  coupable^  s*il  a 
agi  avec  discernement,  mais  ne  peut  è^iveun  coupable  que  s'il  a 
agi  avec  discernement.  Ceci  posé,  le  discernement,  au  point 
de  vue  pénal,  doit-il  identiquement  s'apprécier  de  la  même 
manière  que  le  discernement  au  point  de  vue  civil?  Nous  ne 
le  pensons  pas,  et  il  n'y  aurait  aucune  inconciliabilité  entre  la 
décision  correctionnelle  qui,  à  défaut  de  discernement,  exo- 
nérerait le  mineur  de  l'application  de  la  peine,  et  la  décision 
civile  qui  le  condamnerait  àréparer  le  dommage  qu'il  a  causé 
par  sa  faute*.  On  peut  dire,  en  effet,  qu'aujourd'hui,  le  juge 
pénal  ne  prend  pas  telle  décision  parce  qu'il  a  reconnu  ou  non 
le  discernement,  mais  qu'il  reconnaît  ou  non  le  discernement 
pour  pouvoir  prerfdre  telle  décision.  L'existence  ou  l'absence 

quoi  les  tribunaux  civils,  comme  les  tribunaux  de  répression,  doivent  recher- 
cher si  le  mineur  a  pu  se  rendre  compte  de  ce  qu'il  faisait.  Voy.  Cass.  civ., 
13  janv.  1890  (S.  91.  1.  49;  D.  90,  1.  14îi). 

*  Voy.  Bordeaux,  31  mars  1852  (D.  54.  5.  113);  Besançon,  17  dëc.  1902 
(Pand,  franc.,  1903.  2.  324).  L*espèce  sur  laquelle  a  statué  ce  dernier  arrêt 
était  intéressante.  Deux  jeunes  enfants,  âgés  de  dix  et  onze  ans,,  revenaient 
des  champs  où  ils  avaient  été  chercher  le  bétail  de  leurs  parents,  lorsqu'ils 
se  sont  pris  de  querelle  :  au  cours  de  la  lutte,  l'un  d'eux  a  atteint  l'autre  au 
visage,  avec  une  perche  maniée  maladroitement,  et  lui  a  crevé  un  œil.  Cet 
enfant,  ayant  été  poursuivi  devant,  le  tribunal  correctionnel,  fut  acquitté 
comme  ayant  agi  sans  discernement.  Poursuivi  en  réparation  devant  le  tri- 
bunal civil,  il  fut  définitivement  condamné  à  des  dommages- in  té  rets  par  la 
Cour  de  Besançon,  dans  Tarrôt  précité  :  «  parce  que  ce  défaut  de  discerne- 
«  meut,  n'ayant  été  apprécié  par  le  juge  correctionnel  qu'au  regard  de  la  faute 
«  pénale,  laisse  entier  le  droit  du  juge  civil  de  déterminer  si  la  responsa- 
«  bilité  du  mineur  existe  au  point  de  vue  de  la  faute  civile;  parce  que  si  la 
«  faute  pénale  doit  être  appréciée  strictement,  à  cause  des  conséquences  ri- 
«  goureuses  qu'elle  peut  entraîner,  la  faute  civile  doit  l'être  plus  largement 
«  puisqu'elle  ne  peut  conduire  qu'à  des  réparations  pécuniaires;  parce  qu'il 
«  n'y  a  aucune  inconciliabilité  entre  la  décision  correctionnelle  qui,  à  défaut 
«  de  discernement,  exonère  un  mineur  de  l'application  de  la  peine  qu'il  a 
«  encourue  et  la  décision  civile  qui  le  condamne  à  réparer  le  dommage  qu'il 
«  a  causé...;  que  si  on  doit  reconnaître,  en  fait,  dans  l'espèce,  que  X...  n'a 
«<  pas  eu  le  discernement  légal  pour  se  rendre  compte  qu'il  commettait  un 
«  délit,  on  doit  tenir  pour  certain  que,  malgré  son  extrême  jeunesse,  il  avait 
«  une  conscience  suffisante  de  ses  actes  pour  apprécier,  ne  fût-ce  que  dans 
«  une  faible  mesure,  qu'il  commettait  une  faute,  lorsque,  par  maladresse,  il 
«  a  blessé  Z...;  que  cela  suffit  pour  que  sa  responsabilité  civile  soitétablie  ». 
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de  discernemeat  n'est  plus  qu'un  moyen  de  colorer  ou  de  mo- 
tiirer  la  mesure qu*il juge  utile.  Quel  rapport  pourraitH)néta- 
blirentre  celte  manière  d'envisager  le  discernement  au  poÎDl 
de  vue  pénal  et  la  manière  de  l'envisager  au  point  de  vue  civil? 

6)L'aliéné  est  irresponsable,  aussi  bien  ci  vilement  que  péna- 
lement  :  le  renvoyerd'instance,  au  point  de  vue  de  la  répres- 
sion, pour  cause  de  démence  *,  et  le  condamner  à  réparer  le 
préjudice  qu'il  a  causé,  serait  évidemment  contradictoire. 

Lorsqu  on  recherche  si  l'auteur  d'un  acle  illicite  jouissait 
de  ses  facultés  mentales,  il  faut  examiner  son  état  au  momeol 
où  Tacte  a  été  accompli  et  par  rapport  à  cet  acte  *.  Peu  im- 
porte que  son  interdiction  ait  été  ou  non  prononcée.  A  cet 
égard,  c'est  sous  le  même  angle  qu*il  faut  considérer  la  res- 
ponsabilité pénale  et  la  responsabilité  civile  (C.  p.,  art.  64). 

Deux  limitations  ou  restrictions  ont  été,  du  reste,  proposées 
à  rirresponsabiiilé  de  l'aliéné. 

La  première  consisterait  à  maintenir  la  règle  qu'un  fou  ne 
peut  Aire  responsable  au  point  de  vue  pénal,  mais  à  la  faire 
fléchir,  au  point  de  vuecivil,  enle  condamnant  toujours  àrépa- 
rer,  sur  son  patrimoine,  le  préjudice  qu'il  a  causé'.  Un  cer- 

'  Nous  prenons  ie  mot  démence  dans  le  môme  sens  que  l'article  64  du 
Code  pénal,  comme  synonime  d'aliénation  mentale. 

•  Labbé,  De  la  démence  au  point  de  vue  de  la  responsabilité  et  de  Vim- 
putabilité  en  matière  civile  [Rev,  crit.,  t.  37,  1870,  p.  109). 

^  C*est  là  une  distinction  qui  fait  son  chemin  et  qui  se  rattache  à  la  théo- 
rie du  risque  substituée  à  celle  de  la  faute.  Cette  théorie  est,  du  reste,  vive- 
ment contestée  par  des  civilistes  distingués.  Voy.  Marcel  Planiol,  Étude  sur 
la  responsabilité  civile  (Rev,  crit..,  1905,  p.  277).  Le  Code  civil  allemand 
(art.  829)  admet  le  principe  d'une  indemnité,  dans  les  limites  où  Tauteur  du 
dommage  peut  la  payer,  sans  être  lui-môme  privé  des  ressources  dont  il  a  be- 
soin. Le  Code  fédéral  suisse  des  obligations,  dans  l'article  58,  permet  au  juge, 
«  si,  l'équité  l'exige  »,  de  condamner  une  personne,  même  irresponsable,  à 
la  réparation  totale  ou  partielle  du  préjudice  qu'elle  a  causé.  Une  tentative 
pour  faire  passer  cette  conception  dans  la  loi  française  a  eu  lieu,  il  y  a 
quelques  années.  M.  Pourquery  de  Boisserin  a  déposé,  en  1901,  à  la  Cham- 
bre des  députés,  une  proposition  de  loi  tendant  à  modifier  rarticle  1382,  en 
substituant  au  mot  u  faute  »  le  mot  a  fait  »,  et  en  déclarant  «  le  dément 
r^^sponsable  civilement  du  préjudice  par  lui  causé  ».  Voy.  Joum.  o/f.. 
Doc,  1901,  session  extraord.,  p.  73.  Cette  proposition  a  été  adoptée  après 
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tain  Qombre  de  législatioas  se  sont  engagées  dans  cette  voie. 
Mais  notre  jurisprudence  est  restée  étrangère  à  ce  mouvement 
juridique.  Elle  considère  que  les  biens  du  fou  ne  répondent 
pas  du  dommage  que  Tioconscient  a  causé.  Entre  l*idée  de 
patrimoine  et  Tidée  de  réparation,  il  en  manque  une  troi- 
sième pour  lui  servir  de  lien  et  expliquer  comment  la 
seconde  résulte  de  la  première.  De  ce  qu'un  individu  a  un 
patrimoine,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'il  doive  réparer  le  mal  dont  il 
est  l'auteur,  tant  qu'on  ne  démontre  pas  qu'il  y  e^i  obligé^  et 
iin  individu  n'est  obligé  à  réparer  les  conséquences  d'un  fait 
dommageable  que  s*il  est  responsable  de  ce  fait.  Or  Tidée  de 
faute  est  la  base  et  la  raison  d'être  de  l'idée  de  responsabi- 
Jité  \ 

L'aliéné  doit  être  déclaré  responsable  civilement  et  même 
pénalement  si  le  fait  est  un  de  ceux  pour  lesquels  la  loi  punit 
l'imprudence  ou  la  négligence,  toutes  les  fois  que  sa  folie 
résulte  d'habitudes  vicieuses,  telles  que  l'alcoolisme,  le  désor- 
dre des  mœurs.  Alors,  en  effet,  une  faute  initialeest  imputable 
à  l'agent  et  suffit  à  justifier  la  responsabilité  ^ 

Le  Code  fédéral  suisse  des  obligations,  le  Code  civil  allemand, 
etc.,  contiennent,  sur  ce  point,  des  dispositions  expresses *% 

déclaration  d'urgence  {Joum.  off..  Chambre  :  rapport,  Doc.  1902,  p.  117; 
urgence,  adoption,  séance  du  19  févr.  1902,  sess.  ord.  de  1902.  1.  770). 

•  Voy.  notamment  :  Cass.  (Gh.  des  req.),  21  oct.  1901  (S.  1902.  1.  32  ;  D. 
1901.  1.  524),  Cet  arrêt  qui  a  fait  un  très  grand  bruit,  fut  Toccasion  du  dé- 
pôt de  la  proposition  de  loi  dont  il  est  question  à  la  note  précédente.  Voy. 
Rev.  pénit.f  1902,  p.  1525.  Comp.  Henri  Pascaud,  La  responsabilité  des 
aliénés  [Rev,  crit.,  1905,  p.  277). 

•  Ce  qui  peut  faire  hésiter  sur  cette  solution,  c'est  qu'il  n'y  a  qu'un 
rapport  éloigné  entre  la  faute  initiale  et  le  préjudice  causé  par  le  délit. 

*®C.  féd.  suisse  des  obi.,  art.  57  «  Celui  qui,  par  sa  faute,  a  perdu  momen- 
<«  tanément  la  conscience  de  ses  actes,  est  tenu  du  dommage  qu'il  a  causé 
«  dans  cet  état  ».  C.  civ.  allemand,  art.  827  :  «  Celui  qui,  on  état 
«  d'inconscience  ou  dans  un  état  de  trouble  maladif  de  Taclivité  intellec- 
<i  tuelie  excluant  la  libre  détermination  de  la  volonté,  cause  du  dommage  à 
t«  une  autre  personne,  n'est  pas  responsable.  Si,  par  des  boissons  alcooliques 
«  ou  par  d'autres  moyens,  il  s'est  placé  dans  un  état  passager  de  cette 
«  espèce,  il  est  responsable  du  dommage  qu'il  cause  injustement  dans  cet 
«  état,  de  la  même  manière  que  s'il  était  coupable  de  négligence  ;  la  respon- 
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et,  dans  notre  pratique  judiciaire,  quelques  décisions  ont 
admis  cette  solution '^ 

A  plus  forte  raison,  la  faute  initiale  de  celui  qui  s'est  mis 
en  état  d'ivresse,  le  rend-elle  responsable,  au  point  de  Tue 
civil  tout  au  moins,  du  délit  qu'il  a  commis.  Mais  l'acte  ne 
saurait  être  imputé  à  faute  à  Pagent  lorsque  l'ivresse  est 
absolument  involontaire,  notamment  quand  elle  résulte  de 
manœuvres  pratiquées  par  des  tiers**. 

c)  L'irresponsabilité  pénale  existe  là  où  l'agent  «  a  été 
contraint  par  une  force  à  laquelle  il  n'a  pu  résister  ».  Mais, 
dans  ce  cas  même,  la  responsabilité  civile  peut  être  engagée, 
s  II  subsiste  une  faute  à  sa  charge.  Il  y  a  notamment  des  cas 
de  nécessité,  où  l'acte  accompli,  échappe  à  la  loi  pénale, 
parce  que  la  loi  pénale  ne  peut  ni  le  prohiber,  ni  le  punir, 
[jarce  que  la  société  n'a  aucun  intérêt  à  le  faire,  et  où  cepen- 
dant cet  acte  reste,  dans  la  mesure  du  préjudice  injuste  causé 
à  un  tiers,  imputable  à  celui  qui  l'a  commis. 

IL  La  responsabilité  civile,  comme  la  responsabilité  pénale, 
suppose  un  fait  illicite^  c'est-à-dire  non  permis  par  la  loi. 
Il  s'ensuit  que  l'usage  qu'une  personne  fait  de  son  droit  ne 
saurait  être  la  base  d'une  condamnation  pénale,  pas  plus  que 
d*une  condamnation  civile.  Cette  idée  que  le  jurisconsulte 
Paul  formulait,  au  point  de  vue  du  droit  indemnitaire  : 
<*  Nemo  damnum  facit^  nlsi  quid  id  fecit^  quod  facerejus  non 
habet  »,  a  sa  correspondance  exacte  dans  le  droit  répressif,  et 
il  a  été  décidé  que  le  prévenu  ou  l'accusé,  renvoyé  de  toute 
poursuite  comme  ayant  agi  en  état  de  légiljme  défense,  ne 
[teut  être  condamné  à  des  dommages-intérêts  envers  la  partie 
civile*\  La  légitime  défense  constitue  un  fait  justificatif;  elle 

M  aabililé  n'a  pas  lieu  s'il  a  *^té  mis  dans  cel  état  sans  sa  faute  »,  Comp. 
Code  civil  japonais,  art.  713. 

«^  Rouen,  17  mars  1874  (S.  74.  2.  199;  D.  74.  2.  190);  Caen,  9  nov.  1880 
(S.  82.  2.  118;  D.  82.  2.  23). 

'=^  Voy.   la  note  10  et  les  dispositions  de  droit  étranger  qu'elle  rapporte. 

*a  Voy.  Limoges,  24  juin  1884  (S.  86.  2.  57);  Cass.,  24  févr.  1886  (S. 
80.  1.  176).  Voy.  en  sens  contraire  de  ces  arrêts  :  Sourdat,  Traité  de  la  res- 
pcmabilité  (5«  éd.),  t.   1,  n^»  368. 
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implique  que  celui  qui  a  commis  Thomicide  ou  causé  les 
blessures  a  agi  dans  des  circonstances  telles  qu'il  n'a  fait 
qu'exercer  son  droit.  Or,  l'exercice  d'un  droitexclut;pourcelui 
qui  se  trouve  dans  cette  situation,  l'application  de  toute  peine 
(C.  p.,  art.  328  et  329). Il  est  difficile  de  comprendre  com- 
ment celui  que  la  loi  considère  comme  ne  faisant  qu'exercer 
un  droit  serait  traité  comme  ayant  commis  une  faute  civile 
et  pourrait  encourir  une  condamnation  à  des  dommages-inté- 
rêts à  ce  titre. 

Le  Code  pénal  de  4791  constatait,  à  ce  point  de  vue,  la 
correspondance  entre  le  droit  civil  et  le  droit  pénal  :  «  En  cas 
d'homicide  légitime,  il  n'existe  point  de  crime,  et  il  n'y  alieu 
à  prononcer  aucune  peine  ni  même  aucune  condamnation 
civile^^  ».  Cette  disposition  n'est  pas  expressément  reproduite 
dans  notre  Code  pénal;  mais  le  principe  qui  lui  sert  de  base 
domine  le  droit  civil  comme  le  droit  pénal.  Peut-être  la  con- 
ception de  «  l'exercice  du  droit»  n'esi-elle  pas  la  même  dans 
les  deux  disciplines  juridiques  "?  Mais  un  fait,  justifiéau  point 
de  vue  du  droit  pénal,est  nécessairement  un  fait  licite  au  point 
de  vue  du  droit  civil. 

La  juridiction  civile  qui  a  la  mission  de  rechercher  s'il  y  a 
faute  et  d'écarter  toute  responsabilité,  s'il  y  a  simple  exercice 
d'un  droit  de  la  part  de  celui  qui  a  commisl'homicide,  ne  peut 
pas  faire  abstraction  des  dispositions  de  la  loi  pénale  quia  déter- 
miné les  conditions  de  légithnité  de  l'homicide.  Quand 
on  se  renferme  dans  les  limites  de  son  droit,  on  peut  bien 
commettre  une  faute  morale,  mais  non  une  faute  juridique, 
et  la  responsabilité  sociale,  celle  qui  est  sanctionnée,  a  néces- 
sairement pour  base  une  faute  juridique'^ 

Mais,  comme  tous  les  droits,  le  droit  de  légitime  défense  a 
des  limites,  au  delà  desquelles  celui  qui  l'invoque  ne  doit  pas 
être  considéré  comme  ayant  exercé  son  droit,  mais  comme 

*♦  Art:  5  du  lit.  2,  sect.  \^  (2«  partie). 

*•  Voy.  notamment,  sur  ce  point,  Paul  Cuche,  Rev,  crit,,  4903,  p.  462,  à  pro- 
pos d*un  arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes  du  25  mars  1902  (S.  1903.  1.  3). 

**  Voy.  la  note  de  M.  Lyon-Caen,  sous  l'arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes 
<iu  25  mars  1902  {S.  1903.  1.  3). 
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l'ayant  dépassé.  Dans  ce  cast  et  dans  ce  cas  seulement,  il 
pourra  être  question  d'une  responsabilité  civile.  Rien  de  plus 
facile  que  de  fixer  les  limites  de  la  légitime  défense,  puisque 
le  Code  pénal  détermine  les  conditions  dans  lesquelles  elle 
existe  et  que,  en  dehors  de  ces  conditions,  ou  il  n'y  a  pas  légi- 
time défense,  ou  il  y  a  excès  de  défense  ^\  G*est  l'application 
spéciale,  à  la  défense  par  l'homicide  ou  les  coups  et  blessures^ 
de  la  théorie  de  labus  de  droit*'. 

128.  A  côté  des  auteurs  et  des  complices,  c'est-à-dire  de 
ceux  qui  ont  participé  au  fait  incriminé,  d'autres  personnes 
sont  tenues  de  réparer  le  dommage  causé  par  une  infraction  à 
laquelle  elles  sont  restées  étrangères. 

Cette  conception  de  la  responsabilité  du  fait  (Tautrui  n'est 
que  la  transformation  d'une  des  institutions  les  plus  caracté- 
ristiques des  droits  primitifs.  A  une  certaine  période  de  l'his- 
toire, le  groupe  social,  famille,  clan  ou  tribu,  encadre  et 
absorbe  l'individu,  au  point  que  si  le  groupe  doit  protéger  et 
défendre  chacun  de  ses  membres,  le  groupe  est   également 

*^  Ainsi  le  propriétaire,  qui  peut  user  de  son  bien  à  son  gré,  a-t-il  le 
droit  cependant  de  défendre  sa  propriété,  en  y  plaçant  un  chien  de  garde 
(Voy.  Bordeaux,  6  avr.  1892,  S.  92.  2.  183;  Alger,  5  juin  1878,  S.  80.  2. 
176),  en  y  établissant  des  pièges  à  loup,  en  disposant,  à  l'entrée  de  sa 
maison,  dans  son  coffre-fort,  etc.,  un  appareil  qui,  en  cas  d'effraction, 
tuera  ou  blessera  celui  qui  le  tentera  (Gomp.  Cass.,  27  déc.  1898,  S.  99. 
1,  230)?  C'est  se  demander  si  l'exercice  du  droit  de  propriété  permet  au 
propriétaire  d'aller  jusqu'à  protéger  ses  biens  en  tuant  ou  blessant  !a 
personne  dont  il  a  à  redouter  une  atteinte  à  son  droit,  un  vol.  Or, 
la  question  esl,  en  principe,  résolue  par  le  Code  pénal  qui  n'a  admis  la 
légitime  défense  qu'en  cas  de  péril  couru  par  une  personne.  11  est  vrai 
qu'en  cas  d'acquittement  motivé  sur  la  légitime  défense,  le  propriétaire 
sera  à  Tabri  de  toute  action  en  responsabilité  par  l'effet  de  la  chose 
jugée  au  criminel,  même  mal  jugée.  Mais  s'il  n'y  a  pas  eu  jugement  défi- 
nitif, la  juridiction  civile  aura  le  droit  et  le  devoir  d'examiner  la  question. 

**  Consultez,  sur  ta  question  générale  :  Charmont,  Uabus  du  droit 
(Rev.  trimestrielle  de  droit  civil,  1902,  p.  113  et  suiv.);  Bosc,  Essai  sur  les 
éléments  constitutifs  du  délit  civil  (Th.  doct.  Montpellier,  1901,  p.  78  et 
suiv.);  Porcherot,  De  l'abus  de  droit  (Th.  doct  Dijon,  1901);  Planiol, 
Traité  élém,  de  droit  civil,  t.  2,  n*»»  909  et  suiv.  Comp.  note  Hauriou,  dans 
S.  1905.  5.  17,  avec  des  références. 
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lenu  de  répondre,  vis-à-vis  des  autres  groupes,  du  délit  com- 
mis par  un  de  ses  membres.  Cette  organisation  collective  de 
la  responsabilité^  active  et  passive,  est  un  moyen  énergique 
de  rendre  les  crimes  moins  fréquents,  en  intéressant  plus  de 
monde  à  les  empêcher.  Le  progrès  a  paru  consister  partout  à 
substituer  la  responsabilité  individuelle  à  la  responsabilité 
collective.  Aujourd'hui/,  chacun  répond  de  son  propre  fait; 
non  du  fait  d*au(rui,  et,  comme  le  disait  notre  vieux  Loysel  : 
«  En  crimes,  il  n'y  a  poiDt  de  garants  ».  Ce  qui  a  subsisté, 
c'est  l'obligation  qui  pèse  sur  certains  individus,  n'ayant  pas 
pris  part  au  délit,  d'en  supporter  cependant  les  conséquences 
civiles  vis-à-vis  de  la  victime. 

D'ordinaire,  en  effet,  chacun  n'est  responsable,  au  point 
de  vue  pénale  comme  au  point  de  vue  civil^  que  de  son  propre 
fait.  Parfois  cependant  certaines  personnes  sont  tenues  de  ré- 
parer le  préjudice  causé  par  un  fait  auquel  elles  sont  restées 
étrangères.  Cette  obligation,  désignée  communément  par  le 
terme  de  «  responsabilité  civile**  »,  a  pour  fondement  une 
faute  incombant  à  des  personnes  qui,  tenues  à  une  certaine 
surveillance,  auraient  pu  et  auraient  du,  en  l'exerçant  scru- 
puleusement, empêcher  le  délit  et  ses  conséquences.  Le  fait 
dautnii  vient  donc  démontrer  la  faute  de  l'individu  qui  n'a 
pas  empêché  le  délit;  et  cette  faute,  qui  est  bien  personnelle 
à  celui  auquel  on  Timpute,  justifie  la  responsabilité  et  motive 
Textension  de  Tobligation  de  réparer  le  préjudice.  Mais  il  est 
évident  que  le  défaut  de  surveillance,  qui  est  un  fait  de  négli- 
gence, ne  peut  être  l'équivalent  de  la  volonté  coupable,  et 
qu'entre  les  auteurs  et  les  complices,  d'une  part,  les  person- 
oescivilemenl  responsables,  de  l'autre,  il  existe  bien  des  dif- 
férences. \^  La  première,  c'est  que  la  responsabilité  du  fait 
d'autrui  est  limitée  aux  réparations  civiles,  mais  ne  s'étend  pas 
à  la  peine.  Par  suite,  la  victime  du  délit  a  bien  le  droit  de  de- 
mander à  la  personne,  indirectement  responsable,  une  indem- 
nité qui  porte  sur  les  trois  chefs  de  l'action  civile,  les  restitu- 
tions^ les  dommages-intérêts  et  les  frais.  Mais  la  peine,  sous 

**  Voy.  Tarlicle  74  du  Code  pénal  qui  emploie  cette  expression. 
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aucuae  de  ses  formes,  ne  peut  frapper  le  tiers  qui  n'est  ainsi 
responsable  du  fait  d'autrui  qu'en  ce  qui  concerne  la  répara- 
tion. Les  amendes  etconfiscations  notamment  sont  prononcées 
contre  les  auteurs  elles  complices,  non  contre  les  tiers *^  Et  s'il 
y  a  des  exceptions  à  cette  limitation  de  la  responsabilité  civile, 
-elles  ne  peuvent  résulter  que  de  textes  formels.  Ils  se  rencon- 
trent surtout  dans  la  législation  fiscale.  2""  Pour  le  recouvre- 
ment des  condamnations  prononcées  contre  elles,  les  person- 
nes civilement  responsables  ne  sont  certainement  pas  exposées 
à  la  contrainte  par  corps  qui  reste  un  moyen  d'exécution 
spécial,  autorisé  contre  les  seuls  coupables.  Mais  elles  sont  te- 
nues solidairement  entre  elles  et  avec  les  auteurs  et  les  com- 
plices. D'une  part,  en  effet^  les  personnes  civilement  respon- 
sables sont  condamnées  pour  le  même  criine  ou  le  même  délits 
avec  les  individus  qui  ont  causé  le  dommage  dont  elles  doi- 
vent répondre,  et  cette  condition  est  suffisante,  aux  termes  de 
l'article  SSduCodepénal,  pour  que  la  solidarité  existe.  D'autre 
pari,  l'article  156  du  décret  du  18  juin  1811,  contenant  le  ta- 
rif général  des  frais  en  matière  criminelle,  a  interprété  dans 
«esens,  du  moins  en  ce  qui  concerne  la  condamnation  aux 
/rae.s, l'article  S5  du  Code  pénal  :  «  La  condamnation  aux  frais, 
porte  ce  texte,  sera  prononcée,  dans  toutes  les  procédures, 
solidairement  entre  les  auteurs  et  complices  du  même  fait,  et 
contre  les  personnes  civilement  respojisables  du  délit  ». 

Sur  les  cas  de  responsabilité  civile,  une  distinction  doit 
être  mise  en  relief.  Si  le  principe  que  nul  ne  doit  causer  de 
dommage  à  autrui,  principe  consacré  par  l'article  1382  du 
Code  civil,  commande  à  chacun  de  s'abstenir  de  tout  fait  illi- 
cite qui  pourrait  nuire  à  quelqu'un,  il  est  certain  que  nul  n^est 
tenu,  en  vertu  d'un  principe  juridique,  de  prendre  soin  des 
intérêts  d'autrui  et  de  prévenir,  par  une  surveillance  person- 
nelle, le  dommage  dont  un  tiers  est  menacé  par  le  fait  d'un 
autre.  S'ensuit-il  que  la  responsabilité  civile  du  fait  d'autrui 
ne  puisse  résulter  que  de  textes  précis  l'établissant?  C'est  ici 
qu'il  faut  tenir  compte  de  deux  situations  bien  différentes. 

"  Cass.,  25  juin  1903  (D.  1905.  1.  63). 
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dhacuo  est  responsable  du  dommage  qu'il  cause,  nou  seule- 
ment par  son  fait,  «  mais  encore  par  sa  négligence  ou  son  im- 
prudence »  :  ainsi  s'exprime  rarlicle  1383  du  Code  civil.  D  où 
il  suit,  que  le  fait  des  personnes  que  nous  devons  ei  pouvons 
empêcher  de  nuire,  quand  il  constitue  une  négligence  ou  une 
imprudence  propre^  est  de  nature  à  ouvrir,  contre  nous,  une 
action  en  responsabilité  fondée  sur  le  principe  supérieur  de 
l'article  1383.  Mais  cette  responsabilité,  ayant  sa  cause  dans 
un  fait  personnel  de  négligence  ou  d'imprudence,  ne  peut  être 
mise  en  œuvre  qu'à  la  charge,  par  celui  qui  en  a  souffert,  de 
prouver  que  le  défaut  de  surveillance  constitue  une  faute  per- 
sonnelle (C.  civ.,  art.  1315).  Telle  est  la  règle.  Toutefois,  la  loi 
peut  y  faire  exception  et  créer,  par  suite  des  rapports  qu'elle 
établit  ou  constate  entre  deux  personnes,  un  devoir  légal  de 
surveillance  à  la  charge  de  l'une  d'elles,  la  rendre  responsable 
de  tous  les  actes  de  l'autre,  et  dispenser  celui  qui  invoque 
cette  responsabilité  de  toute  preuve  de  négligence.  C'est  le  cas 
visé  par  Tarlicle  1384,  d'après  lequel  on  est  responsable,  non 
seulement  du  dommage  que  F  on  cause  par  son  propre  faity 
mais  eficore  de  celui  qui  est  causé  par  le  fait  des  personnes 
dont  on  doit  répondre.  Ainsi,  les  articles  1383  et  1384  visent 
deux  cas  bien  différents  de  responsabilité  indirecte;  et  tandis 
que  les  applications  de  l'article  1383  sont  illimitées,  celles  de 
l'article  1384  sont  restreintes.  En  effet,  les  dispositions  qui 
rendent,  de  plein  droit,  une  personne  responsable  du  fait 
d'un  autre  ont  un  caractère  exceptionnel  et,  par  cela  même, 
limitatif '^ 

On  trouve  les  principales  dans  le  Code  civil  (art.  1382  à 
1386),  auquel  renvoie  l'article  74  du  Code  pénal. 

La  responsabilité  civile,  telle  qu'elle  résulte  du  Code  civil, 
s'applique  à  trois  ordres  de  personnes  :  aux  parents,  pour  le 
fait  de  leurs  enfants  mineurs;  aux  commettants,  pour  les 
délits  de  leurs  préposés  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions; 
aux  instituteurs  et  artisans,  pour  les  personnes  soumises  à 
leur  garde. 

«  Comp.  Rouen,  18  dov.  i876  (S.  80.  2.  316);  Chambéry,  29  oct.  1889 
(S.  91.  2.  10). 

G.  P.  P.  —  T.  19 
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La  responsabilité  des  père  et  mère  a  tout  d*abord  sa  raison 
d'être  dans  un  défaut  de  surveillance  présumée.  Aussi  cesse- 
t-elle  si  les  père  et  mère  prouvent  qu'ils  n'ont  pu  empêcher 
le  dôlit.  Mais,  à  cette  idée  traditionnelle,  s'est  superposée,  pea 
à  peu,  une  autre  conception  plus  vraie.  Les  parents  du  jeune 
délinquant  sont  présumés  avoir  manqué  à  leur  devoir  d'éduca- 
tion**. Et  alors  le  champ  de  l'exception  invoquée  se  restreint; 
caries  parents  doivent  répondre  de  leurs  enfants  momenta- 
nément confiés  à  des  tiers  et,  à  plus  forte  raison,  abandonnés 
sur  la  voie  publique.  C'est  ainsi  que  la  responsabilité  des 
parents,  pour  les  délits  de  leurs  enfants,  mendiants  et  vaga- 
bonds, est  incontestable.  Malheureusement,  elle  est  presque 
toujours  inefficace,  puisque  ces  jeunes  délinquants  se  recru- 
tent d'ordinaire  dans  des  familles  trop  pauvres  pour  être  tou- 
chées par  l'action  civile.  Plus  sérieuse  serait  la  mise  en  œuvre 
df^  cette  garantie,  contre  les  parents  plus  fortunés,  en  cas  de 
dt^lits  commis  par  imprudence  (coups  et  blessures,  par  exem- 
ple) ou  de  délits  volontaires  de  mineurs  précocement  per- 
vers". Le  père  ne  serait  même  pas  admis,  pour  faire  excuser 
son  défaut  de  surveillance,  à  soutenir  que  l'enfant  a  des  vices 
tels  que  l'éducation  ne  saurait  les  corriger.  Son  devoir  n'en 
serait,  dans  ce  cas,  que  plus  strict. 

Le  second  cas  de  responsabilité,  édictée  par  le  Code  civil, 
concerne  celle  des  maîtres  et  commettants,  à  raison  des  faits 
de   leurs  domestiques  et  préposés  dans  Texercice  de  leurs 

**  Il  y  a  deux  questions,  dont  la  solution  affirmative  ne  paraît  pas  faire 
doute.  La  responsabilité  des  parents  doit  être  admise. pour  les  délits  de 
leurs  enfants  émancipés,  exception  faite  du  cas  où  Témancipation  résulte  du 
Dïuriage  (Voy.  Baudry-Lacanlinerie  et  L.  Barde,  Des  obligations,  2*  éd., 
l,  3^  p.  1130  et  la  note;  Demogue,  op,  a7.,  p.  68).  Elle  est  applicable  non 
BBulement  aux  père  et  mère  d'un  enfant  légitime,  mais  encore  à  ceux  d'un 
entant  naturel  reconnu. 

**  Il  est  évident  que  si  le  père  avait  placé  son  enfant  en  condition,  en  ap- 
prenlissage  ou  dans  un  établissement  d'instruction  comme  interne,  demi- 
pensionnaire  ou  môme  externe  surveillé,  la  responsabilité  passerait  alors,  du 
moins  en  principe,  à  la  personne  chez  laquelle  l'enfant  avait  été  placé.  Sur 
mile  situation  :  Pau,  2  juill.  1898  (S.  99,  2.  137)  et  la  note  de  M.  Per- 
r€^tu. 
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fonctions'*.  Celle  responsabilité  est  fondée,  elle  aussi,  sur  une 
présomption  de  faute;  mais  la  faute  consiste  ici,  pour  le 
maître,  non  pas  à  avoir  mal  surveillé,  mais  à  avoir  mal  choisi 
son  préposé.  D'où  cette  conséquence  que  le  préposant  n'est 
jamais  admis  à  prouver  qu'il  ne  pouvait  empêcher  le  délit. 
Les  difficultés  qui  s'élèvent  sur  ce  cas  de  responsahilité  civile 
consistent  à  déterminer  quand  existent  et  à  quelles  conditions 
les  rapports  de  préposant  à  préposé,  de  maître  à  domestique, 
et  dans  quels  cas  le  délit  peut  être  considéré  comme  commis 
dans  l'exercice  des  fonctions. 

Les  domestiques  sont  toutes  les  personnes  attachées  au 
service  d'une  autre,  soit  pour  les  soins  intérieurs  de  la  mai- 
son, soit  pour  ceux  d'une  exploitation  agricole.  Mais,  lorsqu'il 
s'agit  de  définir  les  préposés  deux  opinions  sont  en  présence  : 
Tune,  extensive,  n'exigeant  qu'une  condition  :  le  choix  d'une 
personne  par  une  autre;  l'autre,  restrictive,  exigeant  le  droit 
pour  le  commettant  de  surveiller  le  préposé  et  de  lui  donner 
des  ordres.  C'est  à  ce  caractère  que  la  jurisprudence  s'attache, 
et  elle  place,  hors  de  la  classe  des  préposés,  ceux  sur  lesquels 
on  n'a  aucune  direction,  aucune  surveillance  à  exercer. 
L'acte  commis  dans  l'exercice  des  fonctions^  ce  n'est  pas  seu- 
lement l'acte  qui  constitue  la  fonction,  mais  celui  qui  est 
accompli  parce  que  Ton  exerce  la  fonction. 

Au  point  de  vue  pratique,  c'est  la  responsabilité  civile  des 
maîtres  et  commettants  qui  constitue  la  garantie  la  plus  efficace 
et  la  plus  sûre  des  victimes  de  délits".  D'une  part,  l'obligation 
de  réparer  est  alors  imposée  à  des  personnes  dont  la  condition 
même  est  rassurante  au  point  de  vue  de  la  solvabilité.  D'autre 
part,  l'extension  évolutive  des  rapports  de  préposant  à  préposé 
permet  d'invoquer,  de  plus  en  plus  souvent,  la  responsabilité 
civile  des  maîtres  et  commettants*'.  Mais  l'application  en  sera 

**  Pour  celte  responsabilité  :  Demogue,  op.  cit.,  p.  70  à  81;  Cass.,  i6  avr. 
1896  (S.  98.  1.  36);  Paris,  6  août  1897  (S.  98.  2.  39);  Cass.,  21  juill.  1898 
(S.  1900.  1.  56). 

*•  Sur  tous  ces  points  :  Demogue,  op.  cit.^  p.  81. 

*•  Voy.  pour  l'extension  de  cette  disposition  au  concierge  d'un  immeu- 
ble par  rapport  au  propriétaire  :  Cass.  req.,  22  juill.  1891  (D.  92.  1.  335). 
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presque  toujours  restreinte  aux  délinquants  primaires,  car  il 
sera  rare  qu'un  récidiviste  soit  choisi  comme  préposé.  C'est 
surtout  en  cas  de  délits  d'imprudence^  et  on  sait  quel  est  leur 
nombre  et  quelles  sont  leurs  conséquences,  que  s'exerce  cette 
garantie. 

En  dehors  de  la  responsabilité  des  maîtres  et  commettants  et 
de  celle  des  parents,  Farticle  4384  du  Gode  civil  indique  un 
troisième  cas  de  responsabilité  :  «  Les  instituteurs  et  artisans 
sont  responsables  du  dommage  causé  par  leurs  élèves  et 
apprentis,  pendant  le  temps  qu'ils  sont  sous  leur  surveil- 
lance" ».  Cette  responsabilité  est  de  même  nature  que  celle 
des  parents;  elle  est  également  fondée  sur  le  devoir  de  sur- 
veillance qui  incombe  aux  personnes  ayant  cette  qualité.  D'où 
deux  conséquences  corrélatives  :  1*^  Elle  cesse,  lorsque  les  insti- 
tuteurs et  artisans  prouvent  qu'ils  ont  fait  tout  ce  qui  était 
humainement  possible  de  leur  part  pour  empêcher  le  délit"; 
2^*  Elle  forme  le  complément  de  celle  des  parents.  A  l'occasion 
des  délits  du  mineur,  la  victime  pourra  poursuivre,  ou  ses 
maîtres  ou  ses  parents,  la  responsabilité  des  uns  cessant  pres- 
que toujours  quand  commencera  celle  des  autres,  et  récipro- 
quement". 

En  dehors  de  Tarticle  1384,  il  existe  des  dispositions  léga- 
les  nombreuses  édictant  des  cas  de  responsabilité  civile  dont 
l'examen  ne  rentre  pas  dans  le  cadre  de  cet  ouvrage. 

129.  Les  héritiers,  soit  des  auteurs  et  des  complices, 
soit  des  personnes  civilement  responsables,  sont  tenus,  à  ce 
titre,  et  proportionnellement  à  la  part  qu'ils  recueillent  dans 
la  succession,  des  restitutions,  dommages-intérêts  et  des  frais. 
L'article  2  du  Code  d'instruction  criminelle  porte,  en  effet, 
que  l'action  civile  peut  être  exercée  contre  le  prévenu  et  con- 

'-^^  La  loi  du  20  juillet  1899  a  ajoulf^  un  nouvel  alinéa  à  Tarticle  1384  : 
«  Toutefois  la  responsabilité  de  TÉtat  est  substituée  à  celle  des  membres 
«  de  l'enseignement  public  ». 

"  Comp.  Paris,  31  mai  1892  (D.  93.  2.  490). 

*9  Comp.  Pau,  2  juin.  1898,  précité,  et  la  note  de  M.  Perreau;  Trib.  de 
Cbâteauroux,  24 mai  1898  {S.  99.2.  147;  D.  98.  2.  491). 
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ire  «  ses  représentants  ».  L*arlicle  correspondant  du  Gode  du 
3  brumaire  an  IV,  Tarticle  7,  contenait  une  antithèse  entre 
l'action  publique  et  l'action  civile  au  point  de  vue  de  la  irans- 
missibilité,  et  c'est  bien  avec  cette  même  opposition  que  le 
Code  d'instruction  criminelle,  après  avoir  dit  que  «  l'action 
publique  pour  l'application  de  la  peine  s'éteint  par  la  mort  du 
prévenu  »,  déclare  que  «  Taction  civile  pour  la  réparation  du 
dommage  peut  être  exercée  contre  le  prévenu  et  contre  ses 
représentants  ».  Le  mot«  représentant  »  est  ainsi  synonyme 
d'  «  héritier  »  *•.  Nous  examinerons,  au  double  point  de  vue 
de  la  compétence  et  de  la  procédure,  reffét  du  décès  de  Tau- 
teur  du  délit  sur  l'action  civile. 

130.  Si  le  prévenu  est  un  incapabky  la  partie  civile  est-elle 
obligée  de  mettre  en  cause  son  représentant  pu  son  conseil? 
Quand  il  s'agit  d'un  procès  civil  ordinaire,  la  nature  de  l'ac- 
tion ne  saurait  modifier  les  règles  générales  de  la  procédure. 
La  question  se  pose,  au  contraire,  devant  la  juridiction  pé- 
nale, soit  que  la  partie  lésée  joigne  son  action  à  celle  du 
ministère  public,  soit  qu'elle  agisse  seule  et  mette  ainsi  l'ac- 
tion publique  en  mouvement.  Une  distinction  entre  la /emme 
mariée  et  les  autres  incapables,  tels  que  mineurs,  interditSy 
pourvus  de  conseil^  etc.,  nous  paraît  devoir  être  faite. 

L  Par  dérogation  à  l'article  215  du  Code  civil,  qui  interdit 
à  la  femme  d'ester  en  justice  sans  autorisation,  l'article  216  dit 
que  cette  autorisation  «  n*est  pas  nécessaire  lorsque  la  femme 
est  poursuivie  en  matière  criminelle  ou  de  police  ».  Cette  der- 
nière expression,  écrite  sous  l'empire  du  Code  du  3  brumaire 
an  IV,  est  évidemment  générale  et  comprend  à  la  fois  la  police 
correctionnelle  et  la  simple  police.  L'action  contre  laquelle  la 
femme  se  défend  sans  autorisation  n'est  pas  V  action  publique  ^ 
celle  qui  est  exercée  au  nom  de  la  société  par  le  ministère 
public  et  qui  tend  à  faire  prononcer  contre  elle  une  condam- 
nation répressive.  Il  est  bien  évident,  en  effet,  que  le  cours  de 


'°  Sur  Torigine  de  la  règle  qui  rend  transmissible  l'action  en  dommages- 
inlérêts  naissant  d'un  délit  :  Pothier,  Traité  des  obligations,  n"  639. 
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la  justice  pénale  ne  peut  être  arrêté  par  le  défaut  d'autorisa- 
tion de  la  femme  contre  laquelle  les  poursuites  répressives 
sont  dirigées.  La  loi  n'avait  donc  pas  besoin  de  dire  que  le 
ministère  public  serait  dispensé,  pour  poursuivre  une  femme 
mariée,  d'obtenir  Tautorisation  du  mari  ou  de  justice.  Elle 
n'avait  pas  às'eipliquer  sur  Tindépendance  de  Taction  publi- 
que à  regard  de  la  femme,  pas  plus  qu'à  Tégarddes  autres 
incapables.  Il  faut  conclure  de  ces  considérations  que  la  loi  a 
voulu  parler  de  la  poursuite  civile  de  la  femme  mariée  devant 
les  tribunaux  de  répression  ".  1°  La  solution  n'est  pas  dou- 
teuse en  cas  d'intervention  de  la  victime  du  délit  dans  une 
poursuite  engagée  par  le  ministère  public  contre  une  femme 
mariée.  Celle-ci,  en  se  défendant  contre  l'action  publique, 
se  défend  contre  Faction  civile, et  elle  n'a  pas  plus  besoin  d'au- 
torisation dans  le  premier  cas  qu'elle  n'en  a  besoin  dans  le  se- 
cond. 2**  Mais  la  partie  lésée  use  du  droit  de  citation  directe  : 
elle  met  en  mouvenient  l'action  publique.  La  solution  tradi- 
tionnelle, c'est  qu'en  pareil  cas  la  femme  n'a  pas  besoin  d'au- 
torisation pour  se  défendre**.  Le  texte  de  l'article  216  est  gé- 
néral, et  les  principes  du  droit  criminel  ne  permettraient  pas 
de  scinder  le- procès  qui  porte  à  la  fois  sur  l'action  publique 
et  l'action  civile**.  3*^  La  femme,  poursuivie  devant  les  tribu- 
naux de  répression,  oppose,  comme  moyen  de  défense,  une 
question  préjudicielle  qui  est  de  la  compétence  des  tribunaux 
civils,  par  exemple  elle  excipe  de  sa  propriété  en  matière  de 
délit  forestier  (G.  forest.,  art.  .182).  Certaines  décisions  de 
jurisprudence**  admettent  qu'elle  aurait  besoin,  dans  ce  cas, 

3*  Le  texte  est  absolument  inutile  si  on  ne  lui  donne  pas  cette  portée, 
Voy.  Trib.  civil  d'Albi,  12  nov.  1898  {Pand.  fr.,  99.  2.  225);  Trib.  corr.  de 
Mirecourt,  13  juill.  1904  (D.  1904.  2.  440)  et  la  noie. 

^^  Voy.  Pothier,  Puissance  du  mari,  n«  65.  Cass.  crim.,  31  mai  1816. 

"  Voy.  en  sens  contraire  :  Aubry  et  Rau,  op.  cti.,  §  472,  n«  i,  p.  140, 
note  14;  Hue,  Commentaire  du  Code  civil,  t.  II,  n"  244.  Mais,  dans  ce  sens  : 
Demolombe,  op.cit,^  t.  IV,  no  43.  La  jurisprudence  est  conforme  &  notre 
opinion  :  Cass.,  31  mai  i826  (S.  26.  1.  271);  Tribunal  de  Rouen,  22  août 
1882  (France  jud.,  1883,  t.  2,  p.  212);  Alger,  15  mars  1902  (Journ.  des 
Parq,,  1902.2.122). 

»♦  Cass.,  20  mai  1846  (D.  46.  1.  205). 
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d'être  autorisée,  pour  plaider  sur  cette  question  au  civil. 
Mais  la  raison  qui  lui  permet  de  se  défendre  par  tous  les 
moyens,  alors  que  sa  responsabilité  pénale  est  en  jeu,  impli- 
que, pour  elle,  la  faculté  d'opposer  une  question  préjudicielle 
sans  autorisation. 

II.  Les  considérations  mêmes  qui  ont  fait  écarter  Tassis- 
tance  du  mari  pour  la  femme  impliquée  dans  un  procès 
répressif,  doivent  imposer  une  solution  identique  pour  les 
autres  incapables.  Le  mineur,  Tinterdit,  le  prodigue  pourvu 
de  conseil  ne  sont  pas  des  incapables  au  regard  de  la  loi  pé- 
nale ;  ils  sont  responsables  de  leurs  actes.  C'est  pourquoi  la 
femme  mariée,  soumise,  d'une  manière  générale,  à  la  puis- 
sance maritale,  est  soustraite  à  cette  puissance  en  matière 
pénale;  c'est  pourquoi  le  mineur  ou  l'interdit,  représenté 
en  général  par  son  tuteur  dans  les  actes  de  la  vie  civile,  est 
personnellement  poursuivi  et  se  défend  lui-même  dans  le 
procès  pénal.  Or,  devant  les  tribunaux  de  répression,  l'action 
publique  est  nécessairement  mise  en  jeu  par  faction  civile, 
celle-ci  n^étant  que  l'accessoire  de  celle-là.  Pour  que  le 
droit  d'accusation  et  le  droit  de  défense  restent  intacts,  il  faut 
qu'aucune  entrave  ne  soit  apportée  à  l'exercice  des  actions 
publique  et  civile,  que  l'une  et  Tautre  soient  soumises  aux. 
mêmes  règles". 

••  La  jurisprudence  paraît  fixée  dans  ce  sens.  Nous  citerons  particulière- 
ment deux  arrêts.  Le  premier  est  un  arrêt  de  la  Chambre  criminelle  de  la 
Cour  de  cassation  du  22  février  1896  (S.  98-  1.  377).  Il  s'agissait  d'un  pro- 
digue, poursuivi  pour  abus  de  confiance  :  non  seulement  le  conseil  n'avait 
pas  été  mis  en  cause,  mais  son  intervention  volontaire  en  vue  de  la  défense 
«xclusive  des  intérêts  civils  du  prodigue  fut  déclarée  non  recevable.  Voy. 
sous;  cet  jarret,  la  note  de  M.  Roux.  Le  second  est  un  arrêt  de  la  Cham- 
bre criminelle  de  la  Cour  de  cassation  du  27  avril  1899  (S.  1900.  1.  535). 
Il  s'agissait  d*un  mineur.  Le  moyen  de  cassation  consistait  dans  la  viola- 
tion de  Tarticle  450  du  Code  civil,  le  tuteur  n'ayant  pas  été  mis  en  cause 
par  la  partie  civile.  Il  a  été  rejeté  par  le  motif  suivant  :  «  Attendu  qu'il  rë- 
«  suite  de  l'ensemble  des  dispositions  du  Code  d'instruction  criminelle  que 
«  la  loi  ne  fait  aucune  distinction,  soit  quant  aux  formes  de  la  poursuite, 
«  soit  quant  aux  pouvoirs  des  juges,  entre  Taccusé  ou  prévenu  majeur  et 
«  Taccusé  ou  prévenu  mineur;  qu'aucune  disposition  de  ce  Code  n'impose 
«  au  ministère  public,  dans  Texercice  de  l'action  publique,  ou  à  la  partie 
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111.11  est  à  remarquer,  du  reste,  que  sî  la  femme  mariée 
ou  tout  autre  incapable  était  cité  deyaut  un  tribunal  de  répres- 
sion, non  plus  comme  prévenu,  mais  comme  civilement  res- 
ponsable, les  règles  de  la  procédure  civile  devraient  être 
suivies  au  point  de  vue  de  Tautorisation,  de  la  représentation 
ou  de  l'assistance '*.  11  ne  s'agit  pas,  en  effet,  de  la  poursuite 
pénale.  La  question  soulevée  par  la  demande  met  exclusive- 
ment en  jeu  des  intérêts  civils  qui  doivent  être  sauvegardés 
devant  les  tribunaux  de  répression  comme  ils  le  sont  devant 
les  tribunaux  civils. 


«  civile,  dans  l'exercice  de  raction  civile,  suivie  devant  les  tribunaux  de 
«  répression  accessoirement  à  la  première,  l'obligation  d'appeler  en  cause  le 
«  représentant  du  mineur;  que  cet  accusé  ou  ce  prévenu  trouve  des  garan- 
«  ties  suffisantes  dans  les  formes  que  le  Code  d'instruction  criminelle  a  éta- 
«  blies'dans  l'intérêt  de  la  défense  ».  La  doctrine  qui  paraît  aujourd'hui 
ralliée'à  la  solution  de  la  jurisprudence  en  ce  qui  concerne  la  femme  mariée,, 
est,  au  contraire  hésitante,  en  ce  qui  concerne  les  mineurs  et  les  prodigues- 
Voy.  lissier,  Rev.  crit.,  1898,  p.  416. 
•''•  Cette  solution  est  incontestable. 
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CHAPITRE  m 

DE    l'intervention    EN    MATIÈRE    PENALE. 


§  XXI.  —  COMPARAISON  ENTRE  L'INTERVENTION  EN  MATIÈRE  PÉNALE 
ET  L'INTERVENTION  EN  MATIÈRE  CIVILE. 

131.  L'intervention  en  matière  civile  est  admise  dans  toute  instance  et  elle  est  sub- 
ordonnée à  la  seule  justification  d*un  intérêt  légitime.  Il  n'en  est  pas  de  même 
en  matière  pénale.  Motirs  de  cette  différence.  —  132.  Division. 

131.  Dans  l'iDstance  engagée  entre  le  ministère  public  et 
le  prévenu^  ces  deux  parties  principales  et  nécessaires  du  pro- 
cès pénal,  un  tiers  peut-il  intervenir?  On  sait  que  Tintervèn- 
tion  est  Taction  de  se  placer  volonlairement  ou  d'être  placé 
forcément,  dans  un  procès  auquel  on  était  d'abord  étranger, 
à  Teffet  d'y  défendre  ses  intérêts  ou  ceux  d'une  des  parties 
en  cause  dans  l'instance.  Cette  procédure  se  présente  donc, 
soit  sous  forme  d'intervention  proprement  dite,  soit  sous 
forme  d'appel  en  cause. 

L'intervention  est  organisée  en  matière  civile  (C.  pr.  civ., 
art.  339  à  341)  et  trouve,  dans  Vintérêt  seul,  son  fondement 
et  ses  limites.  En  vertu  du  principe  que  toute  personne  qui 
a  un  intérêt  légitime,  a  une  action  pour  le  faire  valoir,  la  ju- 
risprudence civile  décide  :  «  1**  qu'il  ne  faut  pas,  pour  inter* 
«  venir,  d'autres  conditions  que  pour  intenter  l'action  prin- 
ce cipale  :  Tintérêt,  la  qualité,  ]a  capacité  d'ester  en  justice; 
«  2!"  qu'il  ne  s'agit  pas  ici  d'un  intérêt  né  et  actuel,  mais 
«  d'un  intérêt  simplement  éventuel,  et  que  la  seule  crainte  du 
ce  préjugé  qui  pourrait  résulter  de  la  demande  principale  est 
«  un  motif  suffisant  pour  intervenir;  3''  que  l'intérêt  moral 
«  a  la  même  valeur,  en  pareil  cas,  que  l'intérêt  pécuniaire  ))^ 
Ainsi,  la  recevabilité  d'une  intervention  est  admise,  en  ma- 

§  XXI.  «  Garsonnet,  op.  cit.^  t.  3,  §  932,  p.  213. 
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tière  civile,  dans  toute  instance,  et  elle  est  subordonnée  à  la 
seule  justification  d'un  intérêt  légitime. 

En  est-il  ainsi  en  matière  pénale?  Et  Tintervention,  soit 
d'un  nouveau  demandeur,  à  côté  du  ministère  public,  soit 
d'un  nouveau  défendeur,  à  côté  du  prévenu,  est-elle  possible 
devant  les  tribunaux  de  répression? 

Il  faut  remarquer,  tout  d'abord,  que  l'expression  même 
d'  «  intervention  »,  d'  «  intervenir  »  parait  étrangère  à  la 
langue  du  droit  pénal.  Mais  si  le  mot  ne  se  rencontre  pas 
dans  le  Code  d'instruction  criminelle,  la  chose  s'y  trouve, 
puisque  tout  plaignant  peut,  aux  termes  de  l'article  67,  «  se 
porter  partie  civile  en  tout  état  de  cause  jusqu'à  la  clôture 
des  débats  ».  Seulement,  le  fondement  et  la  limite  de  Tialer- 
venlion  dans  le  procès  pénal  ne  sont  pas  les  mêmes  que  dans 
le  procès  civil*.  D'une  part,  les  tribunaux  de  répression  n'ont 
été  constitué^  que  pour  connaître  de  la  culpabilité  des  pré- 
venus et  pour  leur  appliquer  la  peine  encourue.  Et,  dans  ces 
limites,  le  seul  représentant  de  Tintérèt  général,  qui  confond 
et  concentre  tous  les  intérêts  particuliers,  sauf  celui  de  la 
partie  civile,  c'est  le  ministère  public.  11  est  vrai  qu'acces- 
soirement au  procès  pénal,  les  intérêts  civils  de  la  partie 
lésée  sont  soumis  aux  tribunaux  de  répression;  mais  ces 
tribunaux  n'ont,  à  cet  égard,  qu'une  compétence  exception- 
nelle. D'autre  part,  le  seul  débat  qui  puisse  s'engager  devant 
eux,  a  pour  objet  le  délit  ou  le  crime  imputé  au  prévenu  ou  à 
l'accusé,  dans  les  limites  de  l'action  publique  et  de  l'action 
civile.  11  suit  de  là  que  l'intervention  d'un  tiers  dans  un  pro- 
cès pénal,  doit,  en  règle  générale,  être  rejetée  comme  non 
recevable,  alors  même  qu'elle  s^appuierait  sur  l'intérêt  le 
plus  légitime  et  le  plus  certain.  A  ce  principe,  il  n'y  a  et  ne 
peut  y  avoir  d'autres  exceptions  ou  plutôt  d'autres  restric- 
tions que  celles  qui  dérivent,  soit  expressément  de  textes  for- 
mels, soit  implicitement,  au  profit  de  la  partie  lésée  ou  des 

*  Voy.  sur  riatervention  :  Vallier-Colombier,  Étude  sur  le  droit  d'inter* 
vention  des  tiers  en  matière  criminelle  {La  France  judiciaire^  t.  i,  p.  510); 
Laborde,  Cours  de  droit  criminel,  2»  éd.,  qos  673  à  676« 
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personnes  civilemeot  responsables,  des  règles  mêmes  de  Tac- 
tien  civile'. 

132.  L'application  de  cette  situation,  toute  spéciale  à  la 
procédure  criminelle,  doit  être  recherchée  dans  trois  ordres 
d'hypothèses  :  en  cas  d'intervention  formée  contre  le  pré- 
venu; d'intervention  formée  en  sa  faveur;  d'intervention 
formée  dans  l'intérêt  de  l'intervenant. 


§  XXII.  —  DE  L'INTERVENTION  FORMÉE  CONTRE  LE  PRÉVENU. 

133.  La  partie  civile  seule  peut  intervenir  contre  le  prévenu  ou  Taccusé.  —  134. 
Mais  cette  règle  admet  une  réserve  au  profit  des  personnes  qui  sont  subrogées,  en 
totalité  ou  en  partie,  à  faction  civile,  par  PefTet  de  la  convention,  ou  par  l'effet  de 
la  loi. 


133.  Deux  choses  sont  certaines  :  l""  La  victime  de  l'in- 
fraction peut,  en  tout  état  de  cause,  et  jusqu'à  la  clôture  des 
débats  (C.  instr.  cr.,  art.  67),  joindre  son  action  à  celle  du  mi- 
nistère public.  Cette  constitution  de  partie  civile  a  bien  le 
caractère  d'une  intervention^ etàJuneinieryeniion volontaire, 
car  le  ministère  public  n'aurait  pas  intérêt  et  le  prévenu  se- 
rait sans  droit  pour  appeler  la  partie  civile  en  cause.  Le  mi- 
nistère public,  n'aurait  pas  intérêt  :  en  effet,  dans  un  système 
qui  sépare  \  indemnité  de  la  peine,  les  parties  lésées  ont  seu- 
les qualité  pour  demander  une  réparation.  Le  prévenu  serait 
sans  droit  :  en  effet,  l'option,  ouverte  par  la  loi  entre  la  juri- 
diction civile  et  la  juridiction  répressive  pour  exercer  l'ac- 
tion civile,  n'appartient  qu'à  la  partie  lésée  et  ne  saurait  lui 
être  enlevée  par  le  prévenu.  Quant  aux  conditions  et  aux 
formes  de  la  constitution  de  partie  civile,  nous  nous  en  occu- 
pons plus  loin.  2*"  D'un  autre  côté,  aucune  intervention,  autre 
que  celle  de  la  partie  civile,  n'est  recevable  contre  le  prévenu. 
Sur  quel  motif  la  baserait-on?  Sur  un  intérêt  particulier? 

•  Sur  la  règle  jurisprudentielle  :  Paris,  2  févr.  1897  (S.  97.  1.  506),  et,  sur 
pourvoi,  Cass.,  24  juill.  1897  (S.  98. 1.  552).  Cons.  le  rapport  de  M.  le  coa- 
seiller  Accarias,  précédant  cet  arrêt,  daas  Rev.  crit.,  1897,  t.  26,  p.  504  h  528. 
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mais  alors  que  FinlervenaDt  se  porte  partie  civile.  Sur  un  ia- 
térét  général?  mais  le  ministère  public  est  le  seul  gardien  de 
cet  intérêt  qui  se  confond  avec  Tintérêt  social.  En  1863,  un 
individu,  antérieurement  condamné  pourassassinat,  demanda 
à  intervenir  dans  une  poursuite  dirigée  contre  un  autre  indi- 
vidu accusé  d'avoir  commis  le  crime  conjointement  avec  lui. 
Son  intérêt  bien  manifeste  était  de  faire  décider  que  Taccusé 
était  seul  coupable,  afin  de  s'assurer  le  succès  dans  un  pour- 
voi ultérieur  en  revision.  La  cour  d'assises  de  Seine-et-Marne 
n'ayant  pas  admis  son  intervention,  il  se  pourvut  en  cassation, 
et  son  pourvoi  fut  rejeté.  La  Cour  de  cassation  fait  remarquer 
que  cet  individu  aura,  s'il  y  a  lieu,  la  ressource  du  pourvoi 
en  revision  conformément  àlarticle  443  du  Gode  d'instruction 
criminelle,  mais  qu'on  ne  saurait  admettre  une  intervention 
tendant  à  modifier  Taccusation  contre  celui  qui  est  poursuivi 
en  cour  d'assises*. 

134.  S'il  est  vrai  de  dire  qu'aucune  intervention,  autre 
que  celle  de  la  partie  lésée,  n'est  recevable  contre  le  prévenu, 
c'est  que  la  partie  lésée  représente^  à  elle  seule,  l'un  des 
groupes  d'intérêts  que  l'on  peut  faire  valoir  devant  les  tribu- 
naux de  répression,  celui  de  la  réparation  du  préjudice  causé 
par  le  délit.  Mais  lorsque  la  personne  qui  demande  à  inter- 
venir invoque  une  subrogation  totale  ou  partielle,  légale  ou 
conventionnelle^  aux  droits  de  la  partie  lésée,  vérification 
faite  de  son  titre,  il  y  a  lieu  de  lui  donner  accès  au  procès.  Son 
intérêt  se  confond  alors  avec  l'intérêt  delà  partie  lésée;  et, 
c'est  la  partie  lésée,  en  quelque  sorte  représentée  ou  dé- 
doublée, qui  figure  réellement  dans  l'instance  à  côté  do 
ministère  public.  II  n'y  a  pas  là  une  exception  à  la  règle  d'a- 
près laquelle,  en  matière  criminelle,  l'intervention  est  auto- 
risée contre  le  prévenu  en  faveur  de  la  seule  partie  civile,  mais 
plutôt  une  explication  et  une  dérivation  de  cette  règle.  Deux 
exemples  nous  permettront  d'éclairer  cette  situation. 

Un  individu,  dont  l'imprudence  a  causé  un  incendie,  est 

§  XXII.  *  Cass.,  18  juin  1863  (JB.  cf.,  n*  166). 
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traduit,  devant  le  tribunal  correctionnel,  à  la  requête  du  pro- 
cureur de  la  République  (G.  p.,  art.  458).  Uue  compagnie 
d'assurances,  qui  a  payé,  à  ses  assurés,  victimes  du  délit,  la 
somme  représentant  le  dommage  qu'ils  ont  éprouvé,  peut- 
elle  intervenir  pour  demander  que  le  prévenu  soit  con- 
damné à  lui  rembourser  les  sommes  qu'elle  a  ainsi  payées? 

L'ouvrier,  victime  d'un  accident  du  travail  causé  par  un 
tiers,  intente,  contre  ce  tiers,  une  action  en  dommages-inté* 
rets  devant  le  tribunal  correctionnel  pour  coups  et  blessures 
par  imprudence  (C.  p.,  art.  320)'.  Le  patron,  qyi  a  payé,  à 
cet  ouvrier,  l'indemnité  forfaitaire,  due  à  raison  de  cet  acci- 
dent, en  vertu  de  la  loi  du  9  avril  1898,  sur  les  accidents  du 
travail,  et  qui  est  subrogé,  jusqu'à  due  concurrence,  aux 
droits  de  l'ouvrier  contre  le  tiers  responsable  (L.  9  avr. 
1898,  art.  7),  doit-il  être  reçu  dans  son  intervention? 

Dans  ces  deux  cas,  la  compagnie  d'assurances  et  le  patron, 
le  premier,  en  vertu  d'un  contrat  passé  avec  la  victime,  le  se- 
cond, en  vertu  d'une  disposition  légale,  se  sont  trouvés  dans 
l'obligation  de  restituer  la  victime  contre  les  conséquences 
dommageables  du  délit  :  ils  en  sont,  en  quelque  sorte,  respon- 
sables, mais  avec  subrogation  à  ses  droits  contre  le  tiers  dont 
ils  sont  garants.  Sans  doute,  celui  qui  est  responsable,  en  vertu 
du  contrat  ou  en  vertu  de  la  loi,  des  conséquences  dommagea- 
bles d'un  délit,  sans  avoir  lui-même  commis  de  faute  person- 
nelle, ou  sans  avoir  souffert  directement  du  fait,  n'est,  à  vrai 
dire,  ni  partie  lésée  ni  partie  civilement  responsable,  et  ne  peut 
invoquer,  en  sa  personne,  soit  l'une,  soit  l'autre  de  ces  deux 
qualités  pour  intervenir.  Mais  celui-là  est,  en  quelque  sorte, 

*  L'article  7  de  la  loi  du  9  avril  1898,  modifié  parla  loi  du  22  mars  1902, 
estaÎDsi  conçu  :  «  Indépendamment  de  l'action  de  la  présente  loi,  la  victime 
«  ou  ses  représentants  conservent  contre  les  auteurs  de  l'accident,  aulres 
«  que  le  patron,  ou  ses  ouvriers  ou  préposés,  le  droit  de  réclamer  la  répa- 
«  ration  du  préjudice  causé,  conformément  aux  règles  du  droit  commun. 
«  L*indemnité  qui  leur  sera  allouée  exonérera  à  due  concurrence  le  chef  de 
«  Teotreprise  des  obligations  mises  à  sa  charge.  Cette  action  contre  les 
«  tiers  responsables  pourra  m^me  être  exercée  par  le  chef  d'entreprise,  à  ses 
«  risques  et  périls,  aux  lieu  et  place  de  la  victime  ou  de  ses  ayants  droit,  si 
«  ceux-ci  négligent  d'en  faire  usage  ». 
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cessionnaire  de  la  partie  lésée,  subrogé  à  ses  droits,  et  ce  qu'il 
invoque,  ce  n'est  pas  un  litre  qui  lui  soit  propre,  mais  le  titre 
même  de  la  partie  lésée  à  laquelle  il  est  substitué'. 

A  ce  point  de  vue,  une  comparaison  s'impose.  Le  droit  du 
subrogé,  compagnie  d'assurances  ou  patron,  est  identique  à 
celui  d*un  cessionnaire  de  Tindemnilé  due  à  la  partie  lésée. 
Or,  nous  admettons,  non  seulement  que  l'action  civile  est  ces- 
sible \  mais  que  cette  cessibilité  confère,  au  cessionnaire,  tous 
les  droits  de  la  partie  lésée,  c'est-à-dire,  le  droit  A'intervenir 
dans  le  procès  engagé  par  le  ministère  public  et  le  droit 
d'agir  par  voie  de  citation  directe'. 

Mais  si  une  subrogation,  légale  ou  conventionnelle,  dans 
les  droits  de  la  partie  lésée,  est  un  titre  suffisant,  c'est,  en 
même  temps,  un  titre  nécessaire.  L'intérêt  légitime  de  la  vic- 
time du  délit  à  obtenir  une  réparation  est  le  seul  motif  qui 
puisse  permettre  à  un  tiers  de  faire  campagne  avec  le  minis- 
tère public  pour  requérir  une  condamnation  contre  le  prévenu 
ou  l'accusé.  G*est  dans  les  limites  de  Inaction  civile  qu*une  in- 
tervention de  ce  genre  peut  se  produire. 

'  Le  droit  d'intervention,  dans  ces  deux  cas,  a  été  reconnu  par  la  cham- 
bre criminelle  de  la  Cour  de  cassation.  Pour  la  compagnie  d'assurances  : 
Crim.  rej.,  23  juin  4859  (B  crim.j  n°  142,  p.  258).  L'intervention  du 
patron  avait  été  déclarée  irrecevable  par  un  arrêt  de  la  chambre  correction- 
nelle de  la  Cour  de  Paris  du  24  janvier  1903.  Cet  arrêt  a  été  cassé,  par  la 
chambre  criminelle  de  la  Cour  de  cassation,  le  13  février  1904  (D.  1904. 1.533)» 
«  Attendu  que  si,  devant  les  tribunaux  de  répression,  le  droit  d'intervention 
«  ne  peut  être  exercé  que  sous  certaines  conditions,  ce  droit  résulte  pour 
«  le  chef  d'entreprise  des  dispositions  susvisées  »,  c'est-à-dire  deTarticle?^ 
§  3  de  la  loi  du  22  mars  1902.  Voy.  la  note  sous  cet  arrêt. 

♦  Dans  un  arrêt  du  25  février  1897  (S.  98.  t.  20t),  la  chambre  criminelle 
de  la  Cour  de  cassation^  sans  contester  la  cessibilité  de  l'action  civile,  a 
décidé  que  le  cessionnaire  ne  pouvait  se  porter  partie  civile  devant  la  juri- 
diction répressive.  Mais  cette  décision  nous  paraît  critiquable.  Elle  est,  du 
reste,  en  contradiction  avec  les  deux  arrêts  précités  du  23  juin  1859  et  du 
13  février  1904. 

•  Le  droit  d'agir,  comme  partie  lésée,  par  voie  de  citation  directe  ou  par 
voie  de  constitution  de  partie  civile  devant  le  juge  d'instruction,  implique,  il 
est  vrai,  le  droit  de  mettre  en  mouvement  l'action  publique.  Mais  ce  droit 
est  corrélatif  à  celui  d'intervention.  En  d'autres  termes,  celui  qui  peut  in- 
tervenir, peut  également  agir  comme  partie  lésée. 
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§  XXIII.  —  DE  L'INTERVENTION  VOLONTAIRE  OU  FORGÉE  EN  FAVEUR 
DU  PRÉVENU  OU  DANS  LINTÉRÉT  DU  TIERS. 

435.  Questions  à  examiner.  —136.  Recevabilité  de  l'intervention  volontaire  des  per- 
eonnes  ciFilemeal  responsables.  —  137.  En  dehors  de  l'intervention  des  personnes 
civilement  responsables,  toute  autre  intervention  serait  irrecevable.  InterventioD 
d'un  parent,  d'un  ami,  d'une  administration  voulant  défendre  son  parent,  son  ami, 
son  employé.  Tiers  ayant  commis  un  délit  analogue.  Prétendu  coauteur  ou  com- 
plice. Tuteur.  Conseil  judiciaire.  Association  philanthropique.  —138.  Comment  se 
forme  l'intervention.  —  139.  Mise  en  cause  ordonnée  par  une  juridiction  répres- 
sive. —  140.  De  l'appel  en  cause  par  les  parties.  — 141.  Des  demandes  reconven- 
tionnelles devant  les  juridictions  répressives.  —  142.  Exclusion  de  l'intervention 
des  associations  formées  en  vue  de  la  poursuite  de  certains  délits. 

135.  Nous  devons  examioer  :  1**  si  un  tiers  peut  volontai- 
rement intervenir  pour  se  placer  à  côté  du  prévenu  et  le 
déTendre;  2^  si  un  tiers  peut  être  appelé  ou  mis  en  cause, 
soit  parle  tribunal,  soit  par  les  parties;  3°  si  quelqu'une  des 
parties  au  procès  peut. prendre  des  conclusions  contre  d'au- 
tres parties. 

136.  L'intervention  volontaire  d'une  personne  civilement 
responsable  dans  une  poursuite  paraît  être  recevable,  lors- 
qu'elle a  lieu  dans  le  but  de  prendre  fait  et  cause  pour  le 
prévenu  et  de  se  garantir  ainsi  des  suites  de  la  condamnation 
qui  pourrait  l^atteindre  par  répercussion.  A  la  vérité,  ce 
droit  d'intervention  n'est  formellement  prévu  et  réglé  par 
aucun  texte  du  Gode  d'instruction  criminelle,  mais  aucun 
nen  plus  ne  l'exclut,  et  cela  suffit  pour  l'admettre ^  En  effet, 
la  personne  qui  vient  prendre  fait  et  cause  pour  le  prévenu 
se  déclare,  par  là  même,  responsable  de  l'infraction,  en 
admettant,  du  moins  (ce  qu'elle  entend  précisément  discuter) 
que  rinfraction  ait  été  commise  et  que  le  prévenu  en  soit 
Tauteur.  Elle  ne  fait  donc  que  réunir,  en  intervenant  dans 
l'instance,  les  différents  éléments  du  procès  qu'il  est  de  l'in- 
térêt d'une  bonne  justice  de  ne  pas  scinder.  Le  tribunal  de 

§  XXIII.*  La  formule  de  la  Cour  de  cassation  paraît  être  de  n'admettre  en 
matière  criminelle  le  droit  d'action  et  le  droit  d'intervention  que  s'ils  sont 
fondés  sur  un  texte  formel.  Mais  elle  reconnaît  le  droit  d'intervention  de  la 
personne  responsable  en  le  fondant  sur  l'article  182.  Cass.,  24  juill.  1898, 
précité. 
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répression  est  certainement  compétent  pour  statuer  sur  la 
question  qui  lui  est  soumise,  puisqu'il  s'agit  de  juger  Tac/ion 
civile^  recevabie,  devant  les  tribunaux  de  répression,  noû 
seulement  contre  les  auteurs  et  les  complices,  mais  encore 
contre  les  personnes  civilement  responsables. 

C'est,  en  réalité,  dans  Tarticle  182  du  Code  d'instruction 
criminelle  qu'on  trouve,  tout  à  la  fois,  la  preuve  et  la  justi- 
fication du  droit  d'intervention  des  personnes  civilement 
responsables.  Aux  termes  de  cet  article,  la  partie  civile  peut 
les  citer  directement,  avec  le  prévenu,  devant  le  tribunal  cor- 
reclionnel.  Il  faut,  dès  lors,  les  autoriser  à  intervenir,  c'est-à- 
dire  à  faire  spontanément  ce  qui  pourrait  leur  être  imposé. 
«  Attendu,  lisons-nous,  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  cas- 
ii  sation  du  10  mai  1845^,  qu'il  résulte  des  articles  182,  190 
(i  et  194  du  Code  d'instruction  criminelle  que  la  personne 
<<  civilement  responsable  du  prévenu  peut  être  légalement 
<i  appelée  devant  le  tribunal  correctionnel  pour  prendre 
a  part  an:^  débats  et  supporter  la  condamnation  pécuniaire 
u  conjointement  avec  le  prévenu  principal;  attendu  que,  dès 
rr  lors,  la  personne  civilement  responsable  peut  intervenir 
<^  volontairement  dans  l'instance  où  elle  pourrait  être  appelée 
«  malgré  elle  ». 

Mais  nulle  autre  intervention  ne  saurait  être  admise.  Cer- 
tains arrêts  de  jurisprudence  ont  paru  croire  cependant  que, 
dans  le  cas  où  le  prévenu  prétend  avoir  commis  le  délit  qui 
lui  est  reproché  sur  Tordre  ou  l'autorisation  d'un  tiers  dont 
il  n*a  fait  qu'exercer  le  droit,  il  y  aurait  place,  dans  le  procès 
pénal, pour  l'intervention  de  ce  tiers'.  Un  chasseur,  par  exem- 
ple, Irouvo  en  action  de  chasse  sur  le  terrain  d'autrui,  est 
poursuivi  à  la  requête  du  prétendu  propriétaire  ;  celui  quilui 
a  donné  la  permission  de  chasser,  pourrait  intervenir,  pour 

*  BuU.  crim.f  n^  170.  Comp.  dans  le  même  sens  :  Cass.,  7  jauv.  i853 
(BaîL  crim,,  n»  7);  23  juin  1859  (Bull,  crim,,  n«  149);  12  janv.  1866  {BulL 
crim.j  11*"  15);  il  mars  1874  (BulL  crim.,  n»  77).  La  jurisprudence,  sur  ee 
point,  esl  définitivement  fixée. 

^  Voy,  Cass.,  {"^  sept.  1832  (D.  A.,  vo  Procédure  criminelley  n»  176-!*»). 
Comp.  FausLin  HéJie,  t.  6,  n°  2647;  Mangin,  op.  cit,,  t.  1,  no  217. 
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faire  repousser  Taction,  en  invoquaQt  sa  qualité  d'ayant  droit 
à  la  chasse.  Mais  cette  procédure  nous  parait  à  la  fois  impossi- 
ble et  inutile.  Sans  doute,  le  prévenu  qui  soulève  une  question 
préalable  ou  préjudicielle  doit  la  fonder  sur  un  droit  person- 
nel et  ne  peut  exciper  ni  du  droit  d'autrui,  ni  de  l'absence 
de  droit  en  la  personne  du  plaignant.  En  résulte-t-il  qu'il  ait 
intérêt  à  mettre  en  cause  celui  dont  il  invoque  le  droit?  pu 
que  ce  dernier  ait  intérêt  à  intervenir  pour  le  défendre?  Nul- 
lement. De  deux  choses  Tune,  en  effet  :  —  Ou  bien  la  pour- 
suite est  exercée  à  la  requête  du  ministère  public?  et,  dans 
ce  cas,  le  prévenu  ne  pourrait  exciper  de  ce  que  le  véritable 
propriétaire  ne  se  plaintpas  ou  de  ce  que  le  plaignant  n'est  pas 
le  véritable  propriétaire,  puisque  l'action  publique  ne  dépend^ 
«n  aucune  manière,  quant  à  son  exercice,  de  la  plainte  do 
propriétaire  ;  —  Ou  bien  la  poursuite  a  lieu  à  la  requête  d'une 
partie  civile,  comme  dans  l'espèce  précitée  :  et  le  prévenu 
pourra  repousser  l'action  dirigée  contre  lui  en  excipant  du 
iléfaut  de  qualité  du  plaignant,  puisque  l'article  1"  du  Gode 
d'instruction  criminelle  n'accorde  l'action  civile  en  réparation 
du  préjudice  causé  par  une  infraction  qu'à  la  partie  victime 
d'un  dommage  et  qu'aucune  réparation  ne  peut  être  due  à  la 
personne  n'ayant  aucun  droit  sur  l'immeuble  objet  de  l'infrac- 
tion. Cette  exception  que  le  prévenu  a  le  droit  de  soulever 
n'a  aucun  caractère  préjudiciel  ;  elle  constitue  une  fin  de  non- 
recevoir,  tirée  de  l'absence  de  qualité  de  celui  qui  réclame 
des  réparations  civiles,  et  sur  laquelle  le  tribunal  de  répression 
€st  compétent  pour  se  prononcer. 

137.  En  dehors  de  l'intervention  de  la  personne  civilement 
responsable,  toute  autre  intervention  serait  donc  irrecevable* 

I.  Par  exemple,  on  ne  comprendrait  pas  l'intervention  d'un 
ami,  d'un  parent,  qui,  pour  défendre  le  prévenu,  demanderait 
à  être  partie  au  procès.  D'une  part,  en  effet,  l'intervention, 
sous  quelque  forme  qu'elle  se  produise,  a  pour  effet  direct  de 
saisir  la  juridiction  répressive  d'une  prétention,  d'une  de- 
mande, sur  laquelle  cette  juridiction  a,  le  cas  échéant,  qualité 
pour  statuer.  Or,  le  droit  de  saisir  la  juridiction  répressive  a 

G.  P.  P.  -  L  20 
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été  limité  aux  deux  actions,  publique  et  civile,  et  ne  peut  être 
exercé,  que  par  certaines  personnes  et  contre  certaines  per- 
sonnes, le  ministère  public,  la  partie  civile,  le  prévenu  etle  s 
personnes  civilement  responsables.  En  dehors  de  ces  catégo- 
ries d'intéressés,  nulle  autre  n*a  qualité  pour  figurer  au  pro- 
cès. D'un  autre  côté,  Tintervention  de  ce  parent,  de  cet  ami 
est  inutile,  car  les  moyens,  que  l'intervenant  prétend  fournir 
en  faveur  du  prévenu,  seront  présentés*,  soit  par  l'avocat, 
soit  par  l'intervenant  lui-même,  s'il  se  fait  appeler  comme  té- 
moin à  décharge^  ou  s*il  se  fait  autoriser  par  le  présidente  dé- 
fendre son  protégé.  Soit  donc  pour  défaut  de  qualité,  soit  pour 
défaut  d'intérêt,  il  y  aurait  lieu  de  repousser  l'intervention. 

II.  Des  considérations  différentes  devraient  faire  écarter 
l'intervention  d'un  tiers  qui,  ayant  commis  un  délit  analogue 
à  celui  qui  est  poursuivi,  prétendrait  obtenir  le  renvoi  d'in- 
stance du  prévenu  et  éviter  ainsi  une  condamnation  dénature 
à  créer  contre  lui  un  préjugé  défavorable.  Ainsi,,  le  parquet 
poursuit  un  fabricant  de  cacao  pour  falsification  de  denrées 
alimentaires  :  un  autre  fabricant  d'un  produit  identique,  per- 
sonnellement intéressé  à  l'issue  des  poursuites,  intervient 
pour  défendre  le  prévenu.  Qu'il  y  ait  intérêt,  ce  n'est  pas 
contestable.  Mais  l'intérêt  n'est  pas,  en  matière  répressive, 
la  seule  condition  de  l'intervention.  Or,  bien  qu'intéressé  à 
la  poursuite,  ce  fabricant  ne  peut  y  figurer  puisqu'il  n'a  pris 
aucune  part  au  fait  incriminé* . 

III.  On  ne  saurait  admettre,  non  plus,  l'intervention  d'un 
coauteur  ou  complice  qui  voudrait  forcer  la  main  au  ministère 

♦  En  1857,  un  préposé  des  douanes  était  poursuivi  pour  délit  de  chasse. 
Son  administration,  qui  n*était  pas  civilement  responsable,  voulut  néanmoins- 
intervenir,  et  cela  en  vue  de  revendiquer  pour  lui  le  bénéfice  de  l'article  75 
de  la  Constitution  de  l'an  VIII.  Cette  intervention  fut  repoussée,  et,  sur  pour- 
voi, la  Cour  de  cassation  décida  «  que  le  déclinatoire  proposé  par  Tadminis- 
«  tration  n'avait  pour  elle  qu'un  intérêt  moral  qui  ne  pouvait  servir  de  base  à 
«  une  intervention  devant  la  juridiction  répressive  ».  Cass.,  16  avr.  1858  {Bull. 
erim,y  n«  153).  Comp.  Cass.,  18  févr.  1905  (deux  arrêts)  (D.  1905. 1.  257). 

*  La  Cour  de  Lyon  a  écarté,  comme  irrecevable,  l'intervention  d'un  syn- 
dicat d'herboristes  qui  voulait  défendre  un  de  ses  membres,  poursuivi  pour- 
exercice  illégal  de  la  pharmacie  :  Lyon,  15  mars  1888  (D.  89. 2.  259), 
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public  et  prétendrait  obliger  le  tribunal  à  le  juger  aux  lieu  et 
place  du  prévenu  ou  en  même  temps  que  lui.  L^action  pu- 
blique ne  peut  être  exercée  que  par  le  ministère  public  :  lui 
seul  peut  saisir  le  juge,  dans  l'intérêt  général  de  la  répression  ; 
on  prévenu  est  donc  sans  qualité  pour  demander  à  être  jugé, 
quand  le  ministère  public  ne  le  poursuit  pas\  Le  me  me  adsum 
qui  feci  n'est  pas  admissible,  devant  les  tribunaux  de  répres- 
sion, delà  part  d'un  individu  qui  n'est  pas  inculpé. 

IV.  Les  personnes  qui  représentent  ou  assistent,  au  point 
de  vue  des  actes  de  la  vie  civile,  un  incapable,  poursuivi  de- 
vant les  tribunaux  de  répression,  soit  à  la  requête  du  minis- 
tère public,  soit  même  à  celle  de  la  partie  civile,  n'auraient 
pas  non  plus  qualité  pour  se  présenter  aux  lieu  et  place  de 
l'iocapable  ou  à  côté  de  l'incapable \  Les  deux  actions,  civile 
et  pénale,  étant  portées  en  même  temps  et  devant  les  mêmes 
juges,  la  défense  à  ces  deux  actions  est  soumise  aux  mêmes 
règles.  Or,  d'un  côté,  le  prévenu  ou  l'accusé  ne  peut  se  faire 
représenter  que  dans  certains  cas  exceptionnels,  et,  d'un  autre 
côté,  il  ne  peut  le  faire  que  par  un  mandataire  muni  d'une 
procuration  spéciale. 

V.  Une  association  philanthropique,  telle  qu'une  société  de 
patronage,  serait  également  sans  qualité  pour  intervenir  dans 
une  poursuite  intéressant  un  mineur  de  seize  ans,  auteur  ou 
victime  d'un  délit,  en  vue  de  soutenir  les  intérêts  de  l'enfant 
eoce  qui  concerne  le  maintien  ou  le  rejet  du  droit  de  garde. 
Elle  y  aurait  intérêt  sans  doute.  Mais  la  loi  du  19  avril  1898, 
dont  les  articles  5  et  7  autorisent  le  juge  d'instruction  et  le 
tribunal  à  confier  la  garde  de  l'enfant  à  des  institutions  chari- 
tables, n'a  pas  ouvert,  au  profit  de^ces  institutions,  un  droit 
spécial  d'accès  devant  les  tribunaux*. 

•  Ainsi,  un  imprimeur  est  prévenu  de  diffamation.  L'auteur  du  livre  inter- 
vient pour  prendre  le  délit  à  son  compte.  La  Cour  de  Paris  a  jugé  que  cette 
intervention  n'était  pas  recevable  :  Paris,  14  janv.  1895  (Gaz,  PaL^  n»  du 
28  mars  1895). 

^  En  ce  qui  concerne  le  conseil  judiciaire  du  prodigue  :  Cass.,  22  févr.  1896 
(S.  98.  2. 377)  et  la  note  de  M.  Roux. 

'  C'est  ce  qu'ont  décidé  deux  jugements  du  Tribunal  correctionnel  de  la 
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138.  L'intervention  se  forme,  comme  la  constitution  de 
partie  civile,  par  une  déclaration  qui  n'est  assujettie  à  aucune 
condition  spéciale.  Des  conclusions  prises  par  Tintervenaai 
suffisent  donc  :  elles  saisissent  le  tribunal.  L'article  66  du 
Code  d'instruction  criminelle,  qualifie  cette  déclaration,  en  ce 
qui  concerne  la  partie  civile,  à'acte  subséquent  :  «  Les  plai- 
gnants ne  seront  réputés  partie  civile,  s^ilsne  le  déclarent  for- 
mellement, soit  par  la  plainte,  soit  par  acte  subséquent,  ou 
s'ils  ne  prennent,  par  Tun  ou  par  l'autre,  des  conclusions  en 
dommages-intérêts  ».  L'article  66  suppose,  en  eîTet,  que  la 
victime  du  délit  a  commencé  par  déposer  une  plainte,  avant 
de  se  rendre  partie  au  procès  :  mais  la  plainte  n'est,  en  aucun 
cas,  le  préliminaire  obligé  de  l'intervention,  même  pour  une 
partie  civile. 

Par  sa  déclaration,  l'intervenant  devient />ar/t>  au  procès, 
en  sorte  qu'il  peut  être  condamné  à  une  peine^  soit  comme 
auteur,  soit  comme  complice,  si  le  ministère  public  la  re- 
quiert, et  à  des  dommages-intérêts  envers  la  partie  civile,  si 
celle-ci  y  conclut.  D'une  part,  en  effet,  la  déclaration  d'inter- 
vention équivaut  à  une  comparution  volontaire,  et  il  est  admis, 
par  une  jurisprudence  constante,  que  l'article  147  du  Code 
d'instruction  criminelle,  qui  prévoit  ce  mode  de  saisir  le  tri- 
bunal de  police,  est  applicable  au  tribunal  correctionnel*. 
Mais,  d'autre  part,  si  le  tribunal  peut  statuer  vis-à-vis  de  l'in- 
tervenant, il  ne  le  peut  que  dans  la  mesure  des  conclusions 
prises  par  les  parties.  Il  ne  saurait  dépendre  de  l'intervenant 
de  se  faire  poursuivre  et  condamner,  et  si  le  ministère  public 
n'accepte  pas  l'intervention  et  ne  requiert  pas  une  peine, 
rinlervenant  ne  peut  être  frappé.  Il  ne  saurait  également  dé- 
Seine,  l'un  du  30  mai  1903  {Rev.  pénit.,  1903,  p.  883),  l'autre  du  U  déc. 
1903  (Gaz,  des  Trib.y  28  déc.  1903).  Les  décisions  s*appuient  principale^ 
ment  sur  ce  moUf  que,  devant  les  tribunaux  répressifs,  le  droit  d^interveo- 
tion  comme  le  droit  d'action  ne  peut  être  fondé  que  sur  un  texte  formel. 
Or,  les  articles  4  et  5  de  la  loi  du  17  avr.  1898  ne  donnent  pas  formellemen  t 
ce  droit  aux  sociétés  de  patronage.  Voy.  pour  la  critique,  Rev.  pénit.,  1905, 
p.  242. 

*  Mais  on  sait  que  la  cour  d'assises  ne  peut  être  saisie  que  par  le  renvoi 
de  la  chambre  des  mises  en  accusation. 
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pendre  de  lui  de  se  faire  condamner  à  des  dommages-intérêts, 
et  le  tribunal  n'alloue  une  indemnité  que  si  elle  est  requise 
(C.  p.,  art.  51).  Tous  ces  points  sont  certains  :  ils  résultent 
de  l'application  même  des  principes  de  la  saisine. 

139.  Une  juridiction  répressive  peut-elle  ordonner  une 
mise  en  cause  et  étendre  ainsi  le  procès  dont  elle  est  saisie  à 
des  personnes  qui  n'y  étaient  pas  comprises?  La  question  n'est 
pas  susceptible  d'une  réponse  absolue  :  il  y  a  lieu,  en  effet, 
de  distinguer  entre  deux  ordres  de  juridictions. 

I.  Le  juge  d'instruction  et  la  chambre  des  mises  en  accu- 
sation ont  le  droit  d'étendre  la  poursuite  à  tous  les  individus 
soupçonnés  d'avoir  participé^  comme  auteurs  ou  comme  com- 
plices,'à  l'infraction  dont  ils  sont  saisis.  L'information  a  lieu 
in  rem,  à  propos  d'un  délit,  et  non  in  personam  contre  tel  in- 
culpé :  les  individus  contre  lesquels  l'instruction  était  tout 
d'abord  dirigée,  peuvent  être  l'objet  d'un  non-lieu,  tandis  que 
d'autres,  qui  n'avaient  pas  été  d'abord  soupçonnés,  peuvent 
être  impliqués  dans  la  poursuite  (C.  instr.  cr.,  art.  8  et  47). 
Cette  extension  de  l'information  à  d'autres  que  les  inculpés 
désignés  dans  le  réquisitoire  est  une  mise  en  cause  d'office. 

II.  Les  juridictions  de  jugement  n'ont  pas  le  même  droit  : 
elles  ne  peuvent  statuer  sur  l'action  publique  que  vis-à-vis 
des  individus  qui  leur  sont  déférés  par  le  ministère  public 
ou  les  parties  civiles.  Par  rapport  à  ces  juridictions,  la  saisine  a 
lieu  in  personam  et  non  in  rem  (C.  instr.  cr.,  art.  8,  145-,  182, 
271,  361,  379).  Cette  différence  tient  à  la  différence  de  fonc- 
tions entre  les  juridictions  d'instruction  et  celles  de  jugement: 
les  premières  étant  chargées  de  rechercher  les  délits,  sans 
acception  de  personnes,  et  devant,  par  suite,  impliquer,  dans 
la  procédure,  toutes  celles  qui  ont  participé  au  délit;  les  se- 
condes, ayant  à  statuer  sur  la  culpabilité  des  individus  qui 
leur  sont  déférés. 

140.  L  appel  en  cause  peut-il  émaner  des  parties?  Qu'il 
puisse  être  fait  par  le  ministère  public  ou  la  partie  civile,  soit 
contre  un  nouveau  prévenu,  soit  contre  les  personnes  civilc- 
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Tiicnt  responsables,  c'est  ce  qui  n'est  pas  douteux.  Rien  oe 
s'Qjipose,  en  effet,  à  ce  que  les  demandeurs  au  procès  éten- 
dis nt  la  poursuite  à  des  tiers  qui  n'ont  pas  été  tout  d'abord 
cilés,  à  la  condition,  bien  entendu,  de  recourir,  pour  le  faire, 
dans  les  conditions  et  les  délais  ordinaires,  aux  actes  de 
procédure  susceptibles  de  saisir  la  juridiction  contre  les  nou- 
veaux défendeurs.  La  citation  aux  délais  de  la  loi  est,  en  gé- 
néral, nécessaire  et  suffisante.  Mais,  devant  la  cour  d'assises, 
ce  moyen  n'est  possible,  vis-à-vis  d'un  accusé,  que  pour  les 
délits  de  presse;  en  toute  autre  matière,  il  faut  un  arrêt  de 
renvoi  rendu  par  la  chambre  d'accusation.  La  mise  en  cause 
\w  pourra  donc  avoir  lieu,  dans  ce  cas,  qu'en  suivant  la  filière 
onlînaire  de  l'instruction  préparatoire  à  deux  degrés.  Et  après 
renvoi  devant  la  cour  d'assises,  il  appartiendra  au  procureur 
yéiiDral  de  requérir  de  la  cour  d'assises  la  jonction  des  acles 
dticcusation,  conformément  à  l'article  307  du  Code  d'instruc- 
lion  criminelle.  Même  devant  la  cour  d'assises,  du  reste,  l'ap- 
pel (bw  cause  des  personnes  civilement  responsables  aura  lieu 
\ytiv  voie  de  citation. 

Mais  un  appel  en  cause  ne  saurait  émaner  du  prévenu.  Le 
but  qu'il  poursuivrait  par  cette  procédure,  serait,  en  effet,  ou 
iontile,  ou  irréalisable,  ou  illicite. 

a)  Le  prévenu  prétendrait-il  appeler  un  tiers  au  procès 
pour  se  faire  défendre?  mais  il  lui  suffit  de  l'appeler  comme 
lùjnoin.  Nous  avons  déjà  écarté  l'exception  unique  qu'on  pré- 
tend apporter  à  cette  règle,  même  dans  le  cas  où  une  question 
[>rAjndicielle  de  propriété  ou  de  possession  ne  pourrait  être 
soulevée  que  par  un  liers.  En  dehors  de  ce  cas,  l'irrecevabi- 
lité de  la  mise  en  cause  n'a  jamais  été  douteuse. 

b)  Le  prévenu  aurait-il  qualité  pour  appeler  au  procès  un 
anlre  prévenu  et  demander  que  celui-ci  subisse  la  condam- 
iKilion,  soit  en  ses  lieu  et  place,  soit  en  même  temps  que 
Un't  Nullement"  :  car  ce  serait  exercer  l'action  publique  et 
usurper  des  fonctions  qui  ne  lui  appartiennent  pas'^  Ce  qui 

*^  Sfc,  Faustin  Hélie,  t.  6,  n«  2648;  Hoffman,  Questions  préjudiciellest 
\.2,  n°670. 

"  Il  a  été  spécialement  jugé  que  le  prévenu  de  vente  ou  de  mise  en  ventft 
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importe,  c'est  de  donner  au  prévenu  toute  liberté  pour  se 
défendre  :  et  il  lui  suffît,  pour  le  faire,  de  démontrer  qu'il 
D'est  pas  personnellement  coupable. 

c)  Enfin,  le  prévenu  pourrait  avoir  l'idée  de  se  faire  indem- 
niser, par  un  tiers,  des  condamnations  qui  le  menacent.  L'action 
eo  garantie  est-elle  possible  et  recevable  devant  les  tribunaux 
répressifs?  Un  premier  obstacle  s'y  oppose  :  c'est  la  compé- 
teoce  restreinte  et  exceptionnelle  de  -ces  tribunaux.  Institués 
pour  juger  le  procès  pénal,  ils  ne  peuvent  connaître,  acces- 
soirement à  ce  procès,  que  de  Taclion  en  dommages-intérêts 
résultant  de  l'infraction  et  ayant  sa  cause  juridique  dans 
l'infraction.  Admettrait-on,  au  profit  du  prévenu,  un  recours 
tn  garantie,  que  ce  recours  devrait  s'exercer  devant  les  tribu- 
naux ordinaires  et  non  devant  les  tribunaux  de  répression**. 
Mais,  au  fond,  la  prétention  du  prévenu  de  s'exonérer,  par 
un  recours  en  garantie,  des  suites  de  Tinfraction  dont  il  est 
coupable,  serait  contraire  à  Tordre  public.  En  matière  pénale, 
la  garantie  n'est  pas  due  et,  eut-elle  été  promise,  que  la  con- 
vention intervenue  entre  les  parties  serait  entachée  de  nul- 
lité comme  contraire  à  Tordre  public*'.  «  En  crimes,  il  n'y  a 

<i'une  substance  ou  boisson  falsifiée  ou  nuisible  à  la  santé  ne  pourrait  mettre 
en  cause  les  personnes  dont  il  prétendrait  tenir  celte  substance  ou  cette 
buisson,  Cass.,  9  déc.  1843  (D.  A.,  v»  Procédure  criminelle,  n«  35)  ;  24  févr. 
4854  (D.  54.  1.  103).  Jugé  de  même,  en  matière  de  contributions  indirectes, 
que  le  prévenu  ne  peut  appeler  en  garantie,  devant  la  juridiction  répressive, 
celui  auquel  il  fait  remonter  la  responsabilité  du  fait  reproché  :  Lyon, 
14 août  1884  (D.  86.  1.  79).  Jugé  encore  en  matière  de  simple  police,  qu'un 
propriétaire,  poursuivi  pour  avoir  laissé  sans  nécessité,  pendant  plusieurs 
jours,  sur  une  place,  des  matériaux  et  objets  provenant  d'une  démolition  et 
embarrassant  la  voie  publique,  n*est  pas  fondé  à  appeler  en  garantie,  devant 
le  tribunal  de  police,  le  maire  et  Thuissier  auxquels  il  impute  d'avoir  fait  pro- 
céder à  tort,  suivant  lui,  et  malgré  son  opposition,  à  l'exécution  des  déci- 
sions de  justice  ayant  ordonné  la  démolition  :  Cass.,  l"juill.  1887  {BulL 
CTtm.,  no  249). 

'^  Lyon,  14  août  1885  (D.  86.  2.  79). 

"  Sur  le  principe  et  ses  applications  :  Cass.,  l*'  juin  1874  (S.  74. 1. 190); 
22  déc.  1880  (S.  81.  1.  216);  20  févr.  1882  (S.  82.  1.  312);  Paris,  27  déc. 
1883(0.85.  2.  222).  Cass.,  20  nov.  1886  (motifs)  (D.  87.  1.  9).  Voy.  égale- 
ment :  Cass.,  9  déc.  18'*3  (S.  44.  i .  324).  Il  est  décidé,  dans  ce  dernier  arrêt. 
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pasde  garants»,  même  au  point  de  vue  des  dommages-intérêts. 

141.  L'une  des  parties  en  cause  dans  le  procès  pénal,  lors- 
qu'elle  est  régulièrement  dans  Pinstance,  pourrait-elle  se 
retourner  contre  d*autres  parties,  pour  conclure,  soit  à  l'appli- 
cation d'une  peine,  soit  à  une  indemnité? 

La  question  se  pose,  aussi  bien  dans  les  rapports  du  pré- 
venu et  de  la  partie  civile,  que  dans  les  rapports  des  per- 
sonnes civilement  responsables  et  du  prévenu. 

a)  Le  prévenu  acquitté  peut  être  tenté  de  se  retourner 
contre  le  ministère  public  ou  la  partie  civile  et  de  conclure 
reconventionnellement  à  des  dommages-intérêts  pour  le  pré- 
judice que  lui  a  causé  une  poursuite  téméraire  :  nous  savons 
que  son  action  serait  irrecevable  à  rencontre  du  ministère 
public  qui  ne  peut  être  atteint  que  par  la  voie  de  la  prise  à 
partie;  tandis  que,  au  contraire,  le  tribunal  de  répression  esl 
investi,  comme  corollaire  de  sa  compétence  pénale,  du  droit 
de  statuer  sur  les  dommages-intérêts  réclamés  par  le  pré- 
venu à  rencontre  de  la  partie  civile  (C.  instr.  cr.,  art.  358)**- 
Cette  demande  reconventionnelle  formée  parle  prévenu  contre 
la  partie  civile  est  un  des  moyens  les  plus  efficaces  de  refréner 
les  abus  de  la  citation  directe.  Le  plaignant  s*expose,  en  effet^ 
si  sa  poursuite  est  engagée  d'une  façon  imprudente  ou  témé- 
raire, à  une  action  récursoire  :  il  s'expose  même,  à  la  sanction 
pénale  de  la  dénonciation  calomnieuse,  s'il  est  de  mauvaise  foi. 

qu'un  tribunal  de  police,  saisi  d'une  poursuite  contre  des  boulangers,  pré- 
venus d'avoir  mis  en  vente  du  pain  confectionné  avec  des  farines  gâtées, 
ne  peut,  en  prononçant  la  peine  encourue,  statuer  sur  l'action  en  garantie, 
formée  par  les  boulangers  conlre  les  meuniers  de  qui  ils  avaient  acheté  ce» 
farines. 

**  L'individu  relaxé  peut,  en  effet,  aussi  bien  devant  le  tribunal  de  police 
correctionnelle  que  devant  la  cour  d'assises,  faire  condamner,  après  son  ac- 
quittement, la  partie  civile  à  des  dommages-intérêts.  Cela  résulte  textuelle- 
ment de  Tarticle  212  du  Code  d'instruction  criminelle  qui  porte  :  «  si  le  juge- 
ment (du  tribunal  correctionnel)  est  réformé  parce  que  le  fait  n'est  réputé 
délit,  ni  contravention  de  police  par  aucune  loi,  la  cour  renverra  le  prévenu 
et  statuera,  s'il  y  a  lieu,  sur  ses  dommages-intérêts  ».  V.  Cass.,  27  mai  1840 
[Bull,  crim,^  n®  ISl).  Sic^  Mangin,  Instr.  crtm.,  t.  2,  p.  419;  Faustin  Hélie, 
op.  cit.,  t.  6,  p.  406. 


Digitized  by 


Google 


DE  l'intervention   VOLONTAIRE   OU   FORCÉE.  315 

b)  La  personne  citée  devant  une  juridiction  de  répression 
comme  civilement  responsable  peut-elle  se  retourner  contre 
le  prévenu  ou  Taccusé  et  demander  au  tribunal  ou  à  la  cour 
de  statuer,  par  un  seul  et  même  jugement  ou  arrêt,  tant  sur 
l'action  qu'on  exerce  contre  elle  que  sur  le  recours  qu'elle 
pourra  exercer  contre  le  prévenu  si  elle  est  obligée  de  payer 
pour  lui?  Évidemment  non.  L'action  qu*elle  intente  dans 
celte  hypothèse  n'est  pas  Vaction  civile^  c'est  un  recours  en 
garantie.  Son  principe  n'est  pas  le  délit,  mais  l'obligation  de 
réparer  le  dommage  causé  par  l'auteur  du  délit.  La  personne 
civilement  responsable  est  défenderesse  à  l'action  civile  et  non 
demanderesse.  Or,  la  compétence  des  juridictions  de  répres- 
sion, en  ce  qui  concerne  les  actions  privées,  est  de  droit 
élroit  (C.  instr.  cr.,  art.  3). 

c)  C'est  d'abord  par  ce  même  motif,  tiré  des  règles  de  la 
compétence,  qu'on  devrait  écarter  comme  irrecevable  l'action 
que  des  individus,  compris  dans  une  poursuite  collective  (coups 
et  blessures  commis  dans  une  rixe,  par  exemple),  préten- 
draient intenter  les  uns  contre  les  autres.  Mais  nous  Técar- 
terions  également  au  fond  par  la  raison  que  l'obligation  de 
garantie,  entre  les  auteurs  ou  complices  d'infractions,  est  radi- 
calement nulle  comme  ayant  pour  cause  une  association  ou 
une  coopération  contraire  à  l'ordre  public**. 

142.  L'irrecevabilité  de  l'intervention  en  matière  pénale 
exclut  l'action,  devant  les  tribunaux  répressifs,  des  associa- 
tions constituées  dans  le  but  de  poursuivre  certains  délits. 

Ces  associations  ne  peuvent  se  réclamer  que  d'un  inté- 
rêt moral  dont  le  ministère  public  est  le  seul  gardien  :  elles 
sont  donc  sans  qualité,  soit  pour  exercer,  en  leur  nom,  Taclion 
publique,  soit  pour  intervenir,  à  titre  de  partie  civile,  dans 
la  poursuite  engagée  par  le  ministère  public ''.  On  ne  sau- 

"  Sic,  Colmar,  22  avr.  1846  (D.  47.  2.  i79).  V.  cependant  en  sens  con- 
traire :  Cass.,  3  déc.  1836  (J.  du  P.,  38.  1.  37);  Toulouse,  11  nov.  1862 
(S.  63.  2.  19). 

*•  Cette  solution,  quelque  regrettable  qu'elle  soit,  nous  paraît  certaine. 
Nous  ne  croyons  pas  qu'une  évolution  de  la  jurisprudence  puisse,  à  cet 
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rait  trop  le  répéter,  en  effet,  dans  tous  les  cas  où  le  droit  mo- 
derne admet  les  particuliers  à  exercer  uae  inQuence  sur  la 
marche  de  faction  publique,  en  les  autorisant,  par  exemple, 
à  intervenir  dans  le  procès  pénal,  c'est  à  une  condition,  tou- 
jours la  même,  qu'il  y  ait  un  préjudice  personnellement  subi 
et  que  l'intérêt  à  obtenir  la  réparation  de  ce  préjudice  soit 
comme  la  raison  d'être  de  cette  intervention.  La  partie  lésée 
ne  participe  à  l'exercice  de  l'action  publique  qu'incidemment 
à  l'exercice  de  son  action  privée.  Mais  si  l'on  admet  la  parti- 
cipation d'un  tiers,  qui  n'a  nul  intérêt  à  obtenir  réparation, 
au  droit  de  poursuivre  la  répression,  ce  tiers  ne  se  borne  pas 
à  mettre  l'action  publique  en  mouvement  ou  à  intervenir  au 
procès,  il  exerce  lui-même  l'action,  il  agit  en  vue  d'une  peine, 
il  tient  purement  et  simplement  la  place  du  ministère  public. 
C'est  la  conception  de  l'accusation  populaire.  Elle  a  ses  avan- 
tages; mais  ce  n'est  pas  la  nôtre. 

11  ne  faut  pas,  du  reste,  exagérer  cette  règle,  au  point  d'ex- 
clure l'intervention  des  syndicats  professionnels^  toutes  les 
fois,  du  moins,  qu'ils  peuvent  figurer,  comme  parties  civiles^  à 
raison  du  préjudice  causé  aux  intérêts  généraux  et  collectifs 
qu'ils  représentent*".  La  loi  du  13  mars  1884  donne  aux  syn- 
dicats professionnels  le  droit  d'ester  en  justice  pour  la  con- 
servation de  leur  patrimoine,  ou  la  défense  ans  intérêts  collec- 
tifs dont  ils  ont  la  garde  (art.  6)'*. 

égard,  modifier  la  situation.  La  question  a  été  posée  à  l'Académie  des 
sciences  morales  et  politiques  (Séance  du  14nov.  1891),  dans  la  discussion 
qui  a  suivi  la  lecture  d'un  mémoire  de  M.  Frédéric  Passy,  sur  la  question 
de  la  pornographie  {Compte  rendu  de  V Académie,  1892,  t.  1,  p.  207  et  216). 
V^oyez  également  :  P.  Nourrisson,  De  la  participation  des  particuliers  à  la 
poursuite  des  crimes  et  délits,  p.  280;  H.  Joly,  Les  associations  et  VÈtat 
dans  la  lutte  contre  le  crime  [Rev.  polit,  et  par  km.,  1895);  Rev,  pénit.^ 
1894,  p.  565;  1896,  p.  112,  520,  650,  689,  830;  1897,  p.  1076  et  1179; 
1898,  p.  405,  559  et  709,  et  suprà,  n®  120,  p.  266. 

*^  Jurisprudence  constante  :  Cass.,  7  nov-  1889  en  ce  qui  concerne  les 
syndicats  de  pharmaciens  (S.  91.  1.  556);  8  janv.  1891  (S.  91.  1.  559); 
5  janv.  1894  (S.  95.  1.  382).  Voy.  cependant  Planiol,  note  sous  D.  95.  2. 
553  et. 98.  2.  129.  Comp.  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut,  n»  120,  p.  263. 

"  Voy.  Pic,  Traité  éléjncntaire  de  législation  industrielle,  2'  éd.,  p.  281, 
no425. 
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TITRE  II 

DE  L'EXERCICE  DES  ACTIONS  PUBLIQUE  ET  CIVILE. 


CHAPITRE  PREMIER 

DE   l'exercice     de    l'aCTION   PUBLIQUE. 


§  XXIV.  -  DE  L'INDÉPENDANCE  DU  MINISTÈRE  PUBLIC  EN  CE  QUI 
CONCERNE  L'EXERCICE  DE  L'ACTION  PUBLIQUE. 

143.  L'iodépeadance  du  ministère  public  est  complète  en  ce  qui  concerue  les  con- 
clusions; elle  ne  l'est  pas  en  ce  qui  concerne  l'exercice  de  l'action  publique,  — 
144.  Observation  sur  l'importance  des  questions  à  examiner. 


143.  L'exercice  de  raction  publique  est  confié,  dans  sa 
plénitude,  au  ministère  public  (C.  instr.  cr.,  art.  1*').  Investi 
de  cette  fonction  par  délégation  de  la  loi,  le  ministère  public 
a  d  abord  la  faculté  d'agir  ou  de  ne  pas  agir,  suivant  les  in- 
spirations de  sa  conscience;  il  a,  de  plus,  le  droit  de  prendre, 
dans  toutes  les  affaires  qu'il  dirige,  les  conclusions  que  lui 
dicte  sa  conviction.  Sous  ce  dernier  rapport,  son  indépen- 
dance est  complète  :  il  est  maître,  en  efTet,  apr^s  avoir  pour- 
suiiFi,  pour  obéir  aux  ordres  de  ses  chefs,  de  signaler  Tin- 
juslice  ou  le  mal  fondé  de  la  poursuite  et  de  demander 
l'acquittement.  Mais  son  indépendance  existe-t-elle  sous  le 
premier  rapport?  Le  pouvoir  d'agir  ou  de  ne  pas  agir,  c'est-à- 
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dire  de  poursuivre  ou  de  ne  pas  poursuivre^  serait  dangereux, 
s'il  était  absolu.  A  la  rigueur,  les  particuliers  auraient  une 
garantie  dans  la  sagesse  et  Timpartialité  du  tribuDal  de  ré- 
pression,  contre  la  témérité  des  poursuites;  mais  ils  n'ea 
auraient  aucune  contre  Yinaction  volontaire  du  ministère  pu- 
blic» si  cette  inaction  ne  pouvait  être  vaincue  par  aucun 
moyen.  Aussi  la  loi  circonscrit,  dans  certaines  limites,  Tindé- 
pendance  soit  du  ministère  public,  soit  de  l'action  publique'. 
Tantôt,  le  ministère  public  est  obligé  d'agir  sous  une  im- 
pulsîoo  étrangère;  tantôt  Texercice  de  l'action  publique  est 
subordonné  à  certaines  conditions. 

144.  L'examen  de  cette  situation  complexe  permet  d'ap- 
précier quelles  garanties  la  loi  française  assure  aux  particu- 
liers comme  à  la  société  contre  les  abus  de  rinstitutioD  du 
ministère  public.  Des  conditions  mises  à  son  action,  des 
moyens  de  vaincre  son  inaction,  dépend,  en  effet,  la  bonne 
ou  la  mauvaise  organisation  de  Taccusation  publique. 

§  XI£?.  -  DES  CAS  ou  LE  MINISTÈRE  PUBLIC  N'A  PAS  LA  FACULTÉ 
DE  S  ABSTENIR  D'EXERCER  L'ACTION  PUBLIQUE. 

145.  E^sirveil lance  judiciaire.  Surveillance  administrative.  Surveillance  privée.  — 
146.  Kiipports  établis  entre  les  fonctions  d'accuser  et  les  fonctions  de  juger.  In- 
compatibilité et  indépendance  des  fonctions.  —  147.  Par  exception,  les  tribuoaoi 
ont  un  certain  pouvoir  de  surveillance  et  de  direction  soit  sur  les  personnes,  soit 
sur  \m  fonctions  du  ministère  public.  L'article  11  de  la  loi  du  28  avril  1810.  L'ar- 
tick  S35  du  Code  d'instruction  criminelle.  Droit  d'injonction  de  la  cour.  Droits  de 
juridiction  et  d'évocation  de  la  chambre  des  mises  en  accusation.  —  148.  Droits 
que  donnent  à  la  cour  d'appel  les  articles  361  et  369.  —  149.  De  la  surveillance 
hdminiàtrative  du  ministère  public.  Procureur  général  près  la  Cour  de  cas.<atioD. 
Giirde  des  sceaux.  Supérieurs  hiérarchiques.  —  150.  De  quelle  façon  et  jusquà 
queï  point  la  partie  lésée  participe-t-elle  au  droit  d'accusation?  Division.  —  IM- 
Alise  en  mouvement  et  initiative.  Cas  où  une  plainte  est  nécessaire  pour  que  le  mi- 
nistère pjblic  puisse  agir.  Citation  directe.  Constitutioa  de  partie  civile  devant  le 
juge  d'Instruction.  —  152.  Participation  des  parties  lésées  dans  l'exercice  et  la 
direction  de  l'accusation.  —  163.  Voies  de  recours. 

145.  Le  ministère  public  est  obligé  d'agir,  quand  il  en  re-, 
çoit  Tordre  de  la  cour  d^appel^  ou  de  ses  supérieurs  hiérarchi- 

§  XXrV.*  V.  Fauslin  Hélie,  op.  cit.,  t.  2,  n«  567. 
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qties^  ou  lorsque  Taelion  publique  est  mise  en  mouvemeni 
par  \q^ parties  lésées^  de  sorte  qu'au  point  de  vue  de  l'exer- 
cice de  ractioD  publique,  le  ministère  public  est  soumis  à  une 
surveillance  judiciaire,  qui  est  exercée  parles  cours  d'appel; 
à  une  surveillance  administrative j  qui  est  exercée  par  le  mi- 
nistre de  la  justice,  le  procureur  général  près  la  Cour  de  cas* 
sation,  et  les  supérieurs  hiérarchiques;  à  une  surveillance 
privée,  qui  est  exercée  par  les  parties  lésées.  Il  y  a  là  une 
heureuse  combinaison  qui  fait  participer,  à  l'exercice  de  l'ac- 
tion publique,  tous  ceux  qui  sont  intéressés  à  ce  que  le  délit 
ne  reste  pas  impuni.  Mais,  en  réalilé,  des  trois  espèces  de 
contrôle  exercé  sur  la  fonction  d'accuser  ou  sur  l'accusateur, 
il  y  en  a  deux  qui  sont  bien  organisés,  le  contrôle  hiérarchique 
et  le  contrôle  privé,  le  troisième  est  une  fiction  qui  subsiste 
honoris  causa  dans  notre  législation  criminelle. 

146.  Les  magistrats  chargés  d'exercer  l'action  publique, 
quoique  faisant  partie,  à  titre  d'élément  indispensable,  de  la 
juridiction  à  laquelle  ils  sont  attachés,  ne  dépendent,  en  au- 
cune manière,  de  cette  juridiction.  Leur  place  n'est  ni  au- 
dessus  ni  au-dessous  des  juges  :  ce  sont  des  fonctionnaires, 
désignés  pour  remplir,  auprès  du  tribunal,  un  office  spécial. 
Il  en  résulte  que  les  fonctions  d'aciio?i  et  les  fonctions  de 
jugerrient  s'exercent  dans  des  sphères  distinctes.  Ce  principe, 
qui  a  pour  corollaire  l'indépendance  respective  des  officiers 
du  ministère  public  et  des  juges,  n'existait,  dans  notre  ancien 
droit,  que  par  rapport  au  mode  d'exercice  des  fonctions  du 
ministère  public,  mais  non  par  rapport  à  l'abstention  de  ces 
mêmes  fonctions.  La  maxime:  Tout  juge  est  procureur  général^ 
exprimait  cette  idée  que  si  l'action  publique  n'était  pas  mise 
en  mouvement  par  le  ministère  public,  tout  magistrat  avait  le 
droit  de  lui  donner  l'impulsion  et  de  l'exercer*.  C'était  un 

§  XXV.  *  Jousse  (op.  ci^,  t.  3,  p.  66)  enseigne  :  «  Il  n'est  pas  nécessaire 
4i  que  rinformation  soit  précédée  d'une  plainte  de  la  partie  publique,  et  dès 
«  qu'un  délit  est  notoire  et  qu'il  y  en  a  une  dénonciation  faite  au  juge,  ce 
<t  dernier  est  en  droit  d'en  informer  par  lui-môme...  En  effet,  si  les  juges  ne 
«  pouvaient  suppléer  aux  procureurs  du  roi  ou  fiscaux,  ceux-ci  seraient  en- 
4(  tièrement  les  maîtres  de  faire  ou  non  des  poursuites  et  de  laisser  les  crimes 
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legs  de  l'ancien  système  de  la  poursuite  (Toffice^  que  le  droit 
moderne  a  complètement  répudié.  Aujourd'hui,  les  tribunaux^ 
ne  peuvent  exercer  eux-mêmes  l'action  publique. 

D'une  part,  en  effet,  ils  sont  obligés,  pour  juger,  d'at- 
tendre d*ètre  saisis  par  une  personne  ayant  qualité  :  d'autre 
part,  c'est  le  ministère  public  seul  qui  est,  en  principe,  investi 
du  droit  général  de  mettre  en  mouvement  l'appareil  judiciaire 
en  ce  qui  concerne  la  recherche  et  la  poursuite  des  malfai- 
teurs (C.  instr.  cr.,  art.  1).  Notre  organisation  judiciaire 
pénale  est,  en  effet,  dominée  par  deux  conceptions  :  celle  qui 
se  formule  dans  le  vieil  adage  germanique  :  «  pas  d'accusa- 
teur, pas  de  juge  »  et  par  suite  de  laquelle  les  tribunaux,  ré- 
pressifs ne  sont  appelés  à  statuer  que  sur  les  faits  délictueux 
qui  leur  sont  expressément  déférés;  et  celle  qui  réserve  aux 
représentants  du  ministère  public  la  fonction  d'accuser,  c'est- 
à-dire  de  saisir  les  tribunaux  de  répression  des  faits  délictueux. 

147.  Cette  séparation  du  droit  de  poursuivre  et  du  droit  de 
jiiger  a,  comme  conséquences  indirectes,  V incompatibilité  et 
Y  indépendance  des  fonctions. 

1°  Les  mêmes  personnes  ne  peuvent  être  investies  du  droit 
de  poursuivre  et  du  droit  de  juger  dans  la  même  affaire,  car 
on  ne  saurait  être  à  la  (ois  juge  et  partie  dans  un  procès.  Cette 
incompatibilité  de  fonctions^  a  deux  corollaires,  dont  le  pre- 

<'  impunis  ».  Seq^illon  (Code  criminel^  l.  i,  p.  414)  déclare  que  :  «  les  pro- 
«  cureurs  du  roi  ou  les  juges,  sous  leurs  noms,  doivent  faire  la  poursuite  des 
«  crimes  qui  méritent  peine  afflictive  ou  infamante  ».  Quelquefois  môme,  les 
juges  prenaient,  séance  tenante,  des  conclusions  pour  le  ministère  public. 
Voy.  Rousseau  de  la  Combe,  op.  cit.,  3e  partie,  chap.  XXV,  n<>  24,  p.  851  * 
C'est  en  faisant  l'application  de  la  règle  :  tout  juge  est  procureur  général,  que 
la  jurisprudence  avait  admis  que  les  juges  d'appel,  pouvaient  aggraver  la 
peine,  quoique  le  ministère  public  n'eût  point  appelé  à  minima.  Voy.,  du 
reste,  sur  tous  ces  points  :  Faustin  Hélie,  op.  «7.,  t.  1,  n"  430  à  432;  t.  2, 
n»  569. 

*  Était  déjà  admise  dans  Tancien  droit  (Arrêts  du  Parlement  de  Paris, 
13  mars  1532,  9  juill.  1538,  20  avr.  1540  cités  par  Brillon,  Dictionn.  des 
arrêts,  t.  1,  p.  377).  L'ord.  de  1670  (tit.  XXIV,  art.  2)  avait  consacré  cette 
règle.  Bien  qu'elle  ne  soit  pas  formellement  consacrée  dans  notre  droit,  elle 
est  généralement  admise. 
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mier  seul  parait  être  admis  par  la  jurisprudence.  Les  fonctioDs 
du  ministère  public  étant  incompatibles  avec  celles  de  juge, 
un  magistrat,  qui  a  rempli  les  fonctions  de  ministère  public, 
ne  peut  siéger  comme  juge  dans  une  même  affaire  Ml  résulte, 
au  contraire,  d*un  certain  nombre  d'arrêts\  que,  dans  Thy- 
pothèse  inverse,  un  magistrat,  ayant  siégé  comme  juge  dans 
une  affaire,  peut  remplir,  dans  cette  même  affaire,  les  fonctions 
du  ministère  public,alors  d'ailleurs  qu'il  y  a  été  régulièrement 
délégué.  Mais  cette  jurisprudence  contradictoire  méconnaît, 
dans  une  de  ses  applications,  la  règle  d'après  laquelle  les  fonc- 
tions du  ministère  public  s,oni^  par  leur  nature  même,  incom- 
patibles avec  celles  de  juge.  Il  n'est  donc  pas  besoin  d'un 
texte  spécial  et  formel,  édictant  l'incompatibilité*,  qui  résulte 
suffisamment  des  textes  généraux  renfermant  les  fonctions 
du  ministère  public  dans  le  cercle  de  l'exercice  de  l'action 
publique  (G.  instr.  cr.,  art.  22  et  26;  article  unique  de  la  loi 
du  24  vend,  an  111). 
2*  Les  magistrats  du  parquet  ^owiindépendants^  vis-à-vis  des 

>  Voy.  Cass.,  29  nov.  1864  (S.  64.  1.431);  16  déc.  1875  (D.  77.  1.  413). 
C'est  ainsi  qu'un  magistrat  qui  a  requis,  comme  officier  du  ministère  public^ 
la  mise  en  accusation  de  l'accusé,  ne  peut  concourir  au  jugement  en  cour 
d'assises  :  Cass.,  3  mars  1859  (S.  60.  1.  191). 

*  V.  notamment  :  Cass.,  12  niv.  an  XII  (P.  chr.);  30  juill.  1847  (S.  47.  1. 
863);  18  juill.  1889  (S.  89.  1.  496).  Dans  ce  dernier  arrêt,  la  Cour  de  cassa- 
tion, annulant  un  arrêt  de  la  cour  d'Angers,  a  déclare  valable  un  appel  cor- 
rectionnel interjeté  par  un  des  Juges  ayant  pris  part  au  jugement  de  l'afTaire. 
Voy.  Rennes,  7  août  1878  (S.  79. 1.  111)  et  les  conclusions  de  M.  Baudoin. 
De  même,  il  a  été  décidé  qu'un  magistrat  qui  a  jugé  une  affaire  en  première 
instance  en  qualité  de  président  du  tribunal  correctionnel,  peut  occuper,  en 
appel,  dans  la  même  affaire,  le  siège  du  ministère  public  :  Cass.,  22  oct.  1897 
(S.  99.  1.  109). 

'  La  jurisprudence  allègue,  il  est  vrai,  l'absence  de  textes  :  d'une  part, 
l'article  381  du  Code  de  procédure,  dispose  que  les  causes  de  récusation, 
relativement  aux  juges,  sont  inapplicables  au  ministère  public  qui  est  par- 
tie principale,  et,  d'autre  part,  l'article  257  du  Code  d'instruction  criminelle, 
édictant  une  incompatibilité  spéciale,  ne  saurait  fournir  ici  un  principe 
d'exclusion  qui  n'est  pas  prévu  par  cet  article.  Mais  le  silence  de  la  loi  sur 
cette  application  spéciale  de  l'incompatibilité  des  fonctions  d'action  et  de 
jugement  ne  suffît  pas  pour  l'exclure.  L'ancien  droit  n'hésitait  pas  sur  ce 
point  :  Jousse,  Justice  civile^  t.  1,  p.  672. 
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juges,  comme  ceux-ci  le  sont  vis-à-vis  des  membres  du  par- 
queta Cette  règle  a  des  corollaires  nombreux. 

Les  tribunaux  ne  pourraient  critiquer,  sans  commettre  un 
^xcès  de  pouvoir,  Tusage  que  le  parquet  ferait  de  ces  droits. 
C'est  ainsi  qu*il  leur  est  interdit  d'enjoiodre  au  ministère  pu- 
blic de  poursuivre  les  individus  contre  lesquels  il  n'avait  pas 
cru  devoir  procéder^;  que  les  tribunaux  sont  sans  qualité,  en 
cas  d'inertie  ou  même  en  cas  de  refus  du  ministère  public, 
de  commettre  un  de  leurs  membres,  soit  pour  poursuivre,  soit 
pour  conclure;  qu'ils  ne  peuvent  entraver  Texercice  de  l'ac- 
tion publique,  en  refusant  d'instruire  ou  de  statuer  sur  les 
réquisitions  du  ministère  public,  en  ordonnant  un  sursis  sur 
une  poursuite  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  procédé  à  une  informa- 
tion sur  une  inculpation  autre  que  celle  dout  ils  sont  saisis; 
qu'ils  ne  peuvent  formuler,  par  jugement,  ni  censure,  ni  ré- 
primande, ni  blâme  contre  les  membres  du  ministère  public*, 
ni  le  condamner  aux  frais*. 

Mais,  d'un  autre  côté,  si  les  tribunaux  sont  tenus  de  se  pro- 
noncer sur  les  réquisitions  du  ministère  public,  ils  peuvent 

•  Cette  indépendance  était  expressément  reconnue  dans  l'ancienne  juris- 
'  prudence,  mais  son  application  amenait  parfois  des  conflits  entre  les  parle- 
ments et  les  gens  du  roi.  Une  ordonnance  de  1774  (Isambert,  Ord.  des  rois 
4e  FrancCy  t.  23,  p.  51)  prescrivit  de  porter  ces  difficultés  aux  chambres  as- 
semblées, et,  si  le  désaccord  persistait,  d'envoyer  au  garde  des  sceaux  un 
mémoire  sur  lequel  le  roi  statuerait  en  conseil. 

7  Comp.  Cass.,  20  déc.  1845  (D.  46. 1.  80);  7  mars  1857  (D.  57.  1.  181); 
14déc.  1867  (D.  69.  1.488);  4  juin  1892(0.93.1.  511). 

8  De  nombreux  arrêts  ont  été  rendus  sur  ce  point.  Nous  en  citerons  quel- 
ques-uns :  Cass.,  14  févr.  1845  (D.  46.  4.  349)  ;  13  nov.  1847  (D.  47. 4.310); 

12  févr.  1848  (D.  48.  5.  263);  16  déc.  1859  (D.  59.  5.  259);  24  juin  1864  (D. 
65.  5.  307);  17  févr.  1865  (D.  65.  1.  320);  19  avr.  1869  (D.  70.  «.  96); 
19  mars  1883  (S.  84.  1.  383);  13  janv.  1881  (S.  81.  1.  234).  Comp.  Faustin 
Hélie,  op,  cit.,  t.  2,  n»  571. 

•  On  pourrait  citer  des  pages  entières  dVrôts  de  cassation  sur  ce  point. 
Ces  arrêts  ont  presque  tous  été  rendus  à  propos  de  jugements  de  police.  On 
trouvera  surprenant  que  la  Cour  suprême  ait  dû  rappeler  si  souvent,  aux  tri- 
bunaux, que  le  ministère  public,  devant  aucune  juridiction,  ne  pouvait  être 
passible  des  frais  occasionnés  par  les  poursuites  qu'il  exerce.  Voy.  Cass., 

13  mars  1896  (D.  97.  207);  23  juill.  1897  (D.  99.  i.  57). 
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les  apprécier,  dans  la  pleine  liberté  de  leur  indépendance  : 
ils  ont  le  droit  de  les  admettre  ou  de  les  rejeter,  d'ordonner 
ou  de  ne  pas  ordonner  telle  mesure  d'instruction,  de  dimi- 
nuer ou  même  <l'augmenter  la  peine  requise. 

Les  officiers  du  ministère  public  doivent,  pour  respecter 
l'indépendance  des  tribunaux,  s'abstenir  d'assister  aux  déli- 
bérations qui  précèdent  les  jugements  :  ils  assistent  seule- 
ment à  celles  qui  regardent  Tordre  et  le  service  intérieur,  el 
ont  le  droit  de  faire  transcrire,  sur  les  registres,  toutes  les  ré- 
quisitions qu'ils  prennent  en  cette  matière  (D.  30  mars  1808, 
art.  88);  ils  ont  même  voix  délibérative,  dans  les  cours  et  tri- 
bunaux assemblés,  pour  donner  les  avis  qui  leur  sont  dénian- 
tes par  le  gouvernement  sur  un  projet  de  loi  ou  sur  quelque 
antre  objet  d'intérêt  public  (Ord.  18  avr.  1841,  art.  2).  D'ail- 
leurs, l'article  88  du  décret  du  30  mars  1808  n'ayant  pas  été 
reproduit  par  les  règlements  de  la  Cour  de  cassation,  les 
membres  de  son  parquet  peuvent  assister  à  ses  délibérations***. 

148.  La  ligne  de  démarcation  entre  les  deux  organismes 
et  les  deux  fonctions  est  certainement  absolue.  Néanmoins, 
dans  un  intérêt  supérieur,  la  loi  a  voulu  donner  aux  tribu- 
naux un  certain  pouvoir  de  surveillance  el  de  direction,  soit 
sur  les  personnes,  soit  sur  les  fonctions. 

L'article  60  de  la  loi  du  20  avril  1810  n'attribue  qu'au  pro- 
cureur général  et  au  ministre  de  la  justice  le  droit  de  rappeler 
à  leur  devoir  les  officiers  du  ministère  public  dont  la  con- 
duite est  répréhensible.  Mais  l'article  61  ajoute  :  <c  Les  cours 
<'  d*appel  ou  d'assises  sont  tenues  d'instruire  le  grand  juge, 
<f  ministre  de  la  justice,  toutes  les  fois  que  les  officiers  du  mi- 
«  nistère  public,  exerçant  leurs  fonctions  près  de  ces  cours, 
«  s'écartent  du  devoir  de  leur  état,  et  qu'ils  en  compromettent 
«  l'honneur,  la  délicatesse  et  la  dignité.  Les  tribunaux  de 
«  première  instance  instruisent  le  premier  président  etle  pro- 
c(  cureur  général  de  la  cour  d'appel  des  reproches  qu'ils  se 
«  croient  en  droit  de  faire  aux  officiers  du  ministère  public, 

*®  Sur  tous  ces  points  :  G.  Le  Poittevin,  Dictionnaire-formulaire  des  par- 
queU  (3«  éd.),  v*  Ministère  public^  n«  30. 

G.  P.  P.  —  L  21 
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«  exerçant  dans  retendue  de  Tarrondissement,  soit  auprès  de 
«  ces  tribunaux,  soit  auprès  des  tribunaux  de  police  ».  Ainsi, 
Jes  juges  ne  peuvent  pas  directement^  à  quelque  degré  qu'ils 
soient  placés'*,  infliger  un  blâme  aux  officiers  du  ministère 
public;  mais  ils  ont  le  droit  de  transmettre  une  dénonciation, 
un  rapport,  un  procès- verbal  à  Tau  to  ri  té  supérieure  :  les  cours 
d'appel  et  les  cours  d'assises,  au  ministre  de  la  justice;  les 
tribunaux  de  première  instance,  au  premier  président  et  au 
procureur  général  ;  les  tribunaux  de  police,  aux  tribunaux  de 
première  instance,  qui  sont  leurs  intermédiaires  avec  le  pro- 
cureur général. 

Mais  le  Code  de  ISOS^  tout  en  faisant  du  ministère  public 
l'instrument  indispensable  de  la  poursuite,  a  voulu  que  la 
direction  suprême  en  appartînt  aux  cours  d'appel  (C.  instr. 
cr.,  art.  9).  Cette  intervention  des  cours  d'appel,  dans  l'exer- 
cice de  Faction  publique,  se  manifeste  de  deux  manières  bien 
^différentes  :  soit  par  voie  à' injonction  y  soit  par  voie  à'évo- 
catio7i  et  de  juridiction. 

I.  La  loi  du  20  avril  1810  (art.  il)*%  donne,  à  toute  cour 
d'appel,  chambres  réunies,  le  droit  d'entendre  les  dénoncia- 
tions de  crimes  ou  de  délits  qui  lui  seraient  faites  par  un  de 
ses  membres,  d'enjoindre  au  procureur  général  de  poursuivre 
et  de  se  faire  rendre  compte  des  poursuites  commencées  en 
exécution  de  cet  ordfe. 

Cette  attribution  des  cours  d'appel  a  son  origine  historique 
dans  le  système  de  la  poursuite  d'office  du  juge  et  le  droit 
qui  était  reconnu  aux  parlements,  soit  de  se  substituer  aux 
officiers  du  ministère  public  dans  l'exercice  de  l'action  pu- 

**  Nolammenl,  il  ne  saurait  appartenir  à  la  Cour  de  cassation,  siégeant 
comme  conseil  supérieur  de  la  magistrature,  de  se  prononcer  sur  les  actes 
d'exercice  de  l'action  publique  reprochés  à  un  magistrat  du  ministère  public  : 
Cass.,  ch.  réun.  (cons.  sup.  de  la  magistrature),  27  avr.  1898(8.99.  i.  385) 
et  la  note  de  M.  Esmein. 

•2  Art.  11  :  M  La  cour  d'appel  pourra,  toutes  les  chambres  assemblées,  en- 
«  tendre  les  dénonciations  qui  lui  seraient  faites  par  un  de  ses  membres  de 
«  crimes  ou  délits,  elle  pourra  mander  le  procureur  général  pour  lui  enjoindre 
«  de  poursui^Te  à  raison  de  ces  faits  et  pour  entendre  le  compte  que  le  pro- 
«  cureur  général  lui  rendra  des  poursuites  qui  seraient  commencées  ». 
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blique,  soit  de  les  mander  dans  la  chambre  du  conseil  pour 
leur  adresser  des  injonctions*'.  C'est  à  Napoléon  qu'est  dû  ce 
retour  à  une  ancienne  tradition.  C'est  lui  qui  insista,  devant 
le  Conseil  d'État,  pour  que  le  droit  de  la  cour  d'appel  fût  in- 
scrit dans  la  loi  organique. de  la  nouyelle  magistrature,  afin, 
disait-il,  de  «  donner  plus  d'intensité  à  la  justice  criminelle  »  *^. 
Un  droit  d'impulsion  sur  l'action  publique  fut  ainsi  conféré 
à  la  cour  d'appel,  soit  pour  lui  permettre  de  vaincre  l'inertie 
possible  du  ministère  public,  soit  pour  lui  permettre  d'ap- 
porter au  ministère  public,  dans  les  affaires  graves  et  délicates, 
surtout  dans  les  affaires  politiques,  l'appui  et  l'énergie  qui  lui 
seraient  nécessaires". 

En  quoi  consiste  le  droit  de  la  cour  d'appel  et  comment 
s'exerce-t-il?  1*  C'est  le  premier  président  qui  convoque,  en 
chambre  du  conseil,  l'assemblée  générale,  sur  la  demande 
du  ou  des  dénonciateurs  *®.  2°  Si  la  cour  est  d*avis  qu'il  y  a 
lieu  d'ordonner  des  poursuites, elle  ne  peut  commettre  un  de 
ses  membres  pour  les  exercer,  mais  simplement  enjoindre^ 
au  procureur  général  de  les  taire  :  l'action  publique  n'est 
donc  pas  mise  en  mouvement  par  la  cour  :  elle  l'est  par  les 
officiers  du  ministère. public,  d'ordre  de  la  cour.  C'est  dire  que 
l'article  H  n'a  pas  de  sanction  effective,  car  la  poursuite,  dé- 
pendant toujours  du  procureur  général,  celui-ci, en  opposant 

*'  L'idée  ancienne  «  que  les  fonctions  du  ministère  public  résident  dans 
les  juges  »  est  au  fond  de  cette  disposition. 

«*  On  peut  suivre,  dans  Locré  (t.  24,  p.  418, 4i9.  489,  494,  498,  506,  518, 
582,  595  et  596,  674),  l'origine  de  l'article  11  de  la  loi  du  20  avr.  1810.  Deux 
idées  se  trouvent  mêlées  dans  la  discussion  :  celle  de  réunir  la  justice  civile 
et  Ja  justice  criminelle;  celle  de  former,  avec  les  cours  d'appel,  de  grands 
corps,  analogues  aux  anciens  parlements,  «  forts  de  leur  nombre,  au-dessus 
des  craintes  et  des  considérations  particulières  ».  Comp.  Louchet,  De  Vau- 
toritédes  cours  impériales  en  matière  criminelle,  4866. 

I*  A.  Guillot,  Des  principes  du  nouveau  Code  d'instruction  criminelle 
(Paris,  1884)  :  «  La  vérité,  c'est  qu'en  consacrant  ces  droits  (des  cours  d'appel), 
dans  le  Code  de  1808,  l'Empereur,  avec  ce  goût  des  grandes  choses  qui  in- 
spirait souvent  ses  conceptions  gouvernementales,  sut  faire  le  sacrifice  de 
ses  instincts  de  domination  pour  asseoir  l'ordre  judiciaire  sur  des  bases  so- 
lides D. 

*«  D.  6  juin.  1810,  art.  61,  62.  63. 
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la  force  d'inertie,  peut,  s'il  est  appuyé  par  le  ministre  de  la 
justice,  paralyser  le  droit  d'impulsion  de  la  cour.  3**  Celle-ci 
a  le  droit  de  mander,  par  arrêt,  le  procureur  géoéral  pour 
lui  faire  rendre  compte  des  poursuites  commencées  en  exécu- 
tion des  ordres  donnés  et  non  de  .toutes  les  instructions  ou- 
vertes en  vertu  de  l'initiative  du  ministère  public*". 

La  loi  de  1810  a,  pour  elle,  une  expérience  de  près  d'un 
siècle,  et,  pendant  ce  temps,  le  seul  reproche  qu'on  ait  pu 
adresser  aux  cours  d*appel,  ce  n'est  pas  d'avoir  abusé  de  leur 
droit  d'impulsion,  c'est  peut-être  de  l'avoir  trop  timidement 
exercé.  La  raison  en  est  d'abord  que  le  ministère  public,  ea 
France,  a  eu  rarement  besoin  d'être  poussé  ou  d'être  soutenu 
dans  sa  lutte  contre  le  crime  :  l'institution  de  l'accusation  pu- 
blique a  fonctionné  avec  une  régularité  suffisante  jusqu'ici^' 
pour  rassurer  tous  les  intérêts  et  donner  satisfaction  aux  es- 
prits les  plus  répressifs.  Du  reste,  telle  qu'elle  est  organisée, 
l'intervention  des  cours  d'appel  ne  se  produit  pas  par  voie 
d'exercice  de  l'action  publique,  mais  simplement  par  voie 
d'impulsion  :  et,  s'il  s'agit  de  garantir  les  citoyens  contre  la 

**^  C'est  ce  qu*a  décidé  la  Cour  de  cassation  dans  une  des  rares  circonstan- 
ces où  Tapplicalion  de  l'article  41  ait  été  tentée.  En  1861,  le  juge  d'instruction 
de  Saverne  avait  renvoyé  en  police  correctionnelle  Edmond  About,à  la  suite 
d'un  article  diffamatoire  publié  par  V Opinion  nationale  contre  le  maire  de 
la  ville  ;  le  tribunal  était  déjà  saisi,  lorsque  le  plaignant,  cédant  à  de  souve- 
raines sollicitations  en  faveur  de  Tinculpé,  consentit  à  se  désister;  les  règles 
les  plus  simples  de  la  procédure  exigeaient  néanmoins  que  le  tribunal  sta- 
tuât; cela  ne  convenait  pas  au  procureur  général,  il  se  rendit  à  Saverne, 
prit  le  dossier  et  l'emporta.  La  cour,  trouvant  le  procédé  incorrect,  le  fit 
mander  à  sa  barre  pour  lai  demander  compte  des  poursuites.  Pourvoi  con- 
tre cet  arrêt,  et  la  Cour  de  cassation  décida  que  la  cour  avait  commis  un 
excès  de  pouvoir  en  se  préoccupant  d'une  procédure  qui  n'avait  pas  été 
engagée  sur  son  initiative  :  Cass.,  12  juill.  1861  (S.  61.  1.  905;  D.  61.  1. 
289). 

***  Je  dis  «  jusqu'ici  »,  car  il  n'est  pas  tout  à  fait  vrai,  depuis  quelques 
années,  que  le  ministère  public  fonctionne  au  mieux  désintérêts  sociaux. 
Mission  considérable,  tache  difficile  à  remplir,  et,  par  contre,  pouvoirs  for- 
midables, tel  est  le  lot  du  ministère  public,  qui  se  trouve,  bien  souvent,  dé- 
bordé ou  impuissant.  L'influence  politique  qui  détermine  les  nominations  et 
gêne  les  initiatives  est  la  cause  évidente  de  ce  détraquement,  déjà  sensible, 
de  Faction  publique. 
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mainmise  du  pouvoir  sur  raclion  publique,  la  magistrature 
sait  bien  qu'elle  perdrait  tout  au  moins  son  autorité  dans  une 
lutte  où  le  ministère  public^  appuyé  parle  garde  des  sceaux, 
aurait  toujours  le  dernier  mot. 

Ce  n'est  pas  en  vue  de  demander  la  suppression  de  Tinsti- 
tution  que  nous  faisonscette  remarque  :  l'existence  d'un  droit, 
remis  à  un  grand  corps  judiciaire,  a  son  utilité^  alors  même 
qu'il  n'est  pas  exercé.  Il  y  a,  en  effet,  dans  la  possibilité  seule 
de  l'intervention  de  la  cour,  une  influence  latente,  propre  à 
prévenir  des  abus.  Mais  c'est  pour  fortifier  encore  le  pouvoir 
judiciaire  contre  la  désastreuse  influence  du  pouvoir  politique 
dans  l'administration  de  la  justice.  Deux  mesures  pourraient 
être  prises  dans  ce  but  :  il  faudrait,  d'abord,  permettre  à  la 
cour  de  déléguer  un  de  ses  membres  pour  exercer  l'action  pu- 
blique, au  cas  d'inertie  du  procureur  général  ;  il  faudrait,  en 
outre,  l'autoriser  à  demander  compte  au  procureur  général 
des  poursuites  commencées  même  sur  l'initiative  du  par- 
quet**, v 

II.  La  seconde  exception  au  principe  d'après  lequel  l'action 
publique  est  indépendante  des  tribunaux,  résulte  de  l'arti- 
cle 235  du  Code  d'instruction  criminelle,  qui  porte  :  «  Dans 
«  toutes  les  affaires,  les  cours  d'appel,  tant  qu'elles  n'auront 
«  pas  décidé  s'il  y  a  lieu  de  prononcer  la  mise  en  accusation, 
«  pourront  d'office,  soit  qu'il  y  ait  ou  Aon  une  instruction 
«  commencée  par  les  premiers  juges,  ordonner  des  poursuites, 
«  se  faire  apporter  les  pièces,  informer  ou  faire  informer,  et 
«  statuer  ensuite  ce  qu'il  appartiendra.  » 

Cette  disposition  ne  fait  pas  double  emploi  avec  l'article  11 
de  la  loi  de  i8^0*^  Il  existe,  en  effet,  entre  ces  attributions 
des  cours  d'appel,  trois  différences  importantes. 

*•  Sur  les  projets  tendant  à  modifier  rarticle  41  de  la  loi  de  48iO  à  propos 
de  la  revision  du  Code  d'instruction  criminelle,  on  lira  :  Guillot,  op,  cit,^ 
p.  90  à  104.  La  tendance  de  ces  projets  a  été  de  supprimer  cette  disposi- 
tion ou  du  moins  d'en  modifier  le  caractère  en  permettant  simplement  à  la 
cour  de  saisir  la  chambre  d'accusation.  On  remarquera  une  fois  de  plus  le 
caractère  régressif  de  ces  projets  en  ce  qui  concerne  l'action  publique. 

*•  Voy.  sur  ce  point  :  Mangin,  op.  cit.,  t.  1,  n«  25. 
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1°  La  loi  de  1810  n'accorde  la  faculté  doQt  elle  parle  quaux 
chambres  assemblées;  Tarlicle  235  l'accorde  aux  chambres 
d'avcitsation.  Ce  texte,  il  est  vrai,  emploie  Texpressipa  :  «  Dans 
toutes  les  affaires,  les  cours  ».  mais  les  mots  qui  suivent  : 
«  tant  quelles  n'auront  pas  décidé  s'il  y  a  lieu  de  prononcer  la 
te  mise  en  accusation  »,  prouvent  qu'il  ne  s'agit  que  d'une  sec- 
tion de  la  cour  d'appel,  la  chambre  d'accusation*^ 

2°  Le  droit  établi  par  l'article  235cstmoinsétendu  que  celui 
résultant  de  la  loi  de  1810.  Les  chambres  réunies  de  la  cour 
d'aiiiiel  peuvent,  sans  être  déjà  saisies,  provoquer  des  pour- 
suites nouvelles  de  la  part  du  ministère  public;  les  chambres 
d'ac€usation  n'ont  d'autre  droit  que  d'ordonner  l'extension 
des  poursuites,  dont  elles  sont  saisies,  en  les  faisant  diriger, 
soit  contre  des  faits  connexes^  non  compris  dans  Tinstruciiou, 
soil  contre  des  personnes  qui  n'y  figurent  pas.  C'est  ce  qui  ré- 
sulte de  l'article  235,  aux  termes  duquel  la  cour  n'a  le  pouvoir 
d*ordonner  des  poursuites  qu'autant  qu'elle  n'a  pas  encore 
décidé  s'il  y  a  lieu  de  prononcer  la  mise  en  accusation,  La  loi 
ajoute,  il  est  vrai,  que  la  chambre  d'accusation  peut  user  de 
la  Faculté  dont  elle  parle,  qu'il  y  ait  ou  non  une  instruction 
commencée  par  les  premiers  juges;  mais  ces  expressions  ne 
ï^'appliquent  certainement  qu'aux  nouveaux  faits  sur  lesquels 
la  cour  peut  ordonner  des  poursuites. 

3'  Mais  le  droit  établi  par  l'article  235  est  beaucoup  plus 
effectif  que  celui  de  l'article  10.  Les  chambres  réunies  de  la 
cour  n'ont  qu'une  faculté  de  provocation  ou  d'injonction;  mais 
Faclion  est  exercée  par  le  procureur  général,  d'ordre  de  la 
cour;  la  chambre  d'accusation  a  un  droit  d'action.  En  réalité, 
elle  se  saisit  d^office,  sans  avoir  besoin  d'y  être  provoquée  par 
des  réquisitions  du  ministère  public,  de  l'action  elle-même, 
puisqu'elle  étend  la  poursuite  à  d'autres  personnes  ou  à  d'au- 
tres faits,  tandis  que  l'impulsion  de  la  cour  s'exerce  sur  le 
ministère  public  plutôt  que  sur  l'action  publique  elle-même. 

La  chambre  d'accusation  exerce  le  droit  que  lui  reconnaît 

s^*  Voy.  ;Faustin  Hélie,t.  1,  n*»  328  etsuiv.;  Mangin^t.  l,n«25;  A.Faus- 
Lïn  Ht'lie,  De  Vautorité  des  cours  d'appel  sur  la  police  judiciaire  (La  France 
judiciaire,  t.  8,  p.  287-291). 
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Tarticle  235,  dans  deux  situations  distinctes,  et  ce  n'est  pas 
sans  peine  que  la  jurisprudence  et  la  doctrine  ont  réussi  à 
dégager  de  l'article  235  les  deui  hypothèses  qu'il  contient. 

a)  La  première  se  présente  lorsque  la  chambre  d'accusa- 
tion est  saisie,  soit  parle  renvoi  du  juge  d'instruction,  soit  par 
une  opposition  des  parties,  du  règlement  d'une  information. 
En  examinant  la  procédure,  elle  croit  découvrir  la  trace  d'un 
délit  imputable,  soit  à  l'inculpé,  soit  à  un  tiers.  Elle  peut 
alors,  par  dérogation  au  principe  d'après  lequel  une  juridic- 
tion d'instruction  ne  saurait  se  saisir  d'office,  donner  une  cer- 
taine extension  à  la  poursuite,  en  la  complétant^  soit  à  l'égard 
d'individus  qui  auraient  dû  être  inculpés,  soit  à  l'égard  d'un 
nouveau  crime  ou  délit  se  rattachant  à  Tafifaire  dont  elle  est 
saisie.  En  un  mot,  la  chambre  d'accusation  a  un  droit  de 
juridiction^  non  seulement  sur  l'affaire  telle  qu'elle  se  trouve 
définie  par  le  réquisitoire  du  ministère  public  et  l'ordonnance 
du  juge  d'instruction,  mais  sur  les  faits  nouveaux  ou  les  nou- 
veaux inculpés  qui  s'y  rattachent". 

b)  Elle  a,  de  plus,  à  l'occasion  de  toute  instruction  ouverte, 
un  droit  d'évocation  qui  lui  permet,  soit  d'enlever,  au  juge  qui 
en  est  chargé,  les  procédures  qu'il  y  aurait  quelque  inconvé- 
nient à  laisser  entre  ses  mains,  soit  d'informer  par  elle-même 
ou  d'ordonner  un  supplément  d'information  sur  de  nouveaux 
inculpés  ou  sur  des  crimes  ou  délits,  dont  l'examen  des  pièces 

**  «  Soil  qu'il  y  ait  ou  non,  dit  la  loi,  une  instruction  commencée  par  les 
premiers  juges  •>,  c'est-à-dire  soit  qu'il  y  ait  ou  non  une  instruction  com- 
mencée par  rapport  aux  faits  nouveaux  sur  lesquels  la  cour  ordonne  des 
poursuites.  Ce  droit  d'évocation  est  distinct  du  rôle  que  l'article  231,  mo- 
difié par  la  loi  du  17  juillet  1856,  donne  k  la  chambre  d'accusation,  «  à  l'égard 
des  prévenus  renvoyés  devant  elle,  sur  tous  les  chefs  de  crimes,  de  délits 
et  de  contraventions  résultant  de  la  procédure  ».  Dans  ce  dernier  cas,  il 
s'agit  de  permettre  à  la  chambre  d'accusation  d'examiner,  dans  son  ensem- 
ble, l'alTaire  qui  lui  est  déférée,  sans  s'arrêter  au  règlement  de  la  procédure 
qui  a  pu  être  t'ait  par  le  juge  d'instruction.  Du  reste,  l'étendue  de  la  dévo- 
lution de  l'affaire  à  la  chambre  d'accusation  fait  l'objet  de  difficultés  que 
nous  examinerons  à  propos  de  la  compétence  de  cette  juridiction  comme 
chambre  d'instruction.  Voy.  du  reste  :  Cass.,  20  janv.  1898  (S.  99.  1.  61); 
Marcel  Breuillac,  Des  changements  de  qualification  par  les  tribunaux  de 
répression  (Th.  doct.  Lyon,  1905,  p.  16  et  suiv.). 


Digitized  by 


Google 


328       PROCÉDURE  PÉNALE.  — >  DES  ACTIONS  PUBLIQUE  ET  CIVIUS. 

aurait  amené  la  révélation.  Quand  elle  évoque,  la  chambre 
d'âecusation  devient  maîtresse  d'aiguiller  la  procédure  dans 
la  dircclion  qu'elle  indique,  par  exemple  d'ordonner  telle  ou 
telle  mesure  d'instruction,  et  de  commettre,  pour  la  faire, 
soit  un  des  juges  d'instruction  du  tribunal",  soit  un  ou  plu- 
sieurs do  ses  membres.  Il  ne  faut  pas,  en  effet,  donner  à  l'ar- 
ticle 236  une  portée  impérative,  c'est  une  faculté  que  la  loi 
ouvre  à  la  chambre  d'accusation,  en  lui  permettant  de  délé- 
guer un  de  ses  membres  pour  remplir  «  les  fonctions  de  juge 
instructeur'*  ». 

Ce  double  droit  de  juridiction  et  à* évocation^  la  coor 
Texerce  de  sa  propre  initiative,  sans  avoir  besoin  d'y  être  in- 
vitée par  aucune  réquisition.  Le  législateur  de  1808  a  voulu, 
!<  dans  l'espoir,  suivant  ses  propres  expressions,  qu'aucun  crime 
ne  resterait  impuni  »,  faire,  de  la  chambre  d'accusation,  le 
centre  de  l'information,  élever  en  elle,  à  leur  plus  haute  expres- 
sion, tous  les  pouvoirs  du  magistrat  instructeur,  et  lui  donner, 
sur  toute  procédure,  un  droit  de  direction  pour  lui  permettre 
de  réparer  certaines  défaillances  ou  de  réveiller  certaines 
inerties.  Ces  droits  de  juridiction  et  d'évocation  appartiennent, 
pour  ainsi  dire,  naturellement  aux  chambres  d'accusation: ils 
sont  une  conséquence  nécessaire  de  la  haute  surveillance  que 
les  cours  d'appel  exercent  sur  l'instruction  des  affaires  crimi- 
Ilelles'^ 


^^  Aussi  bien  un  autre  juge  que  celui  qui  a  fait  l'instruction.  L'article  219 
du  projet  de  réforme  du  Code  d'instruction  criminelle,  prévoyant  le  cas  on, 
sur  les  réf|uisitions  du  procureur  général,  la  chambre  d'accusation  ordoDiie 
une  instruction  sur  des  faits  ou  des  personnes  non  compris  dans  rinforma- 
lion,  lui  jnlerdit  de  conOer  cette  nouvelle  instruction  au  juge  originairement 
saisi.  Oïl  ne  voit  pas  quel  serait  le  motif  de  cette  interdiction.  La  cour  est 
seule  capable  d'apprécier  ce  qui  convient  le  mieux. 

^*  Art,  236  :  «  Dans  le  cas  du  précédent  article,  un  des  membres  de  la 
Beclion  dont  il  est  parlé  en  Tarticle  218  (de  la  chambre  d'accusation)  fera  les 
foncLionjà  de  juge  instructeur.  » 

2^  Il  ne  faut  pas,  en  effet,  oublier  que  les  auteurs  du  Code  d'instruction 
criminelle^  l'Empereur  surtout,  qui  voulait  établir,  en  France,  «  de  grands 
systèmes  judiciaires  ayant  en  eux-mêmes  leur  principe  d'activité  et  leur 
motîBiir  >3,  ont,  en   créant,  dans  chaque  cour  d'appel,  une  chambre  d'accusa- 
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149.  Oa  a  cru  voir  également  une  application  de  Tautorité 
exercée  par  les  cours  d'appel  sur  l'action  publique  dans  les 
articles  361  et  379  du  Code  d'instruction  criminelle.  Mais  ces 
dispositions,  dont  Tune  suppose  l'acquittement  et  l'autre  la 
condamnation  de  Taccusé,  n'ont  pas  pour  but  direct  Texercice 
d'une  surveillance  vis-à-vis  du  ministère  public:  elles  sont 
plutôt  fondées  sur  la  nécessité  de  prendre  des  mesures  immé- 
diates, relativement  à  Tétat  de  détention  de  l'inculpé  dans  le 
premier  cas,  et  relativement  à  l'exécution  de  la  peine  dans  la 
seconde  hypothèse. 

150.  La  surveillance  administrative,  à  laquelle  les  officiers 
du  ministère  public  sont  soumis,  est  exercée  :  1°  par  le  procu- 
reur général  près  la  Cour  de  cassation;  2""  par  le  ministre  de 
la  justice;  3''  par  les  supérieurs  hiérarchiques. 

L  Aux  termes  de  l'article  84  du  sénatus-consulte  du  16  ther- 
midor an  X,  le  procureur  général  près  la  Gourde  cassation  sur- 
veille les  procureurs  généraux  près  les  cours  d'appel  *•.  Cette 

lion,  investi  spécialement  les  membres  de  cette  chambre  «  de  la  direction 
supérieure  des  affaires  criminelles  ».  Dans  la  pensée  qui  a  présidé  à  leur 
constitution,  les  chambres  d'accusation  a  devaient  avoir  la  plénitude  de  juri- 
diction et  d'initiative  ».  Il  est  donc  tout  naturel  que  «  lorsqu'une  procédure 
est  sous  leur  main  »),les  juridictions  dont  il  s'agit  aient  «  le  droit  de  lui  don- 
oer  tous  les  développements  qu'elle  comporte,  d'ordonner  des  informations 
nouvelles  sur  les  crimes  ou  les  délits  qu'elle  révèle  ».  Voy,  Texposé  des  mo- 
tifs de  la  loi  du  17  avril  1856  (S.  lois  annotées,  1856,  p.  115  et  suiv.).  Ce 
caractère  des  chambres  des  mises  en  accusation  a  été  bien  mis  en  relief 
par  M.  l'avocat  général  Baudoin  dans  ses  conclusions  qui  ont  précédé  l'ar- 
rêt de  la  Cour  de  cassation  du  28  mai  1892  (S.  93.  1.  329;  D.  92.  1.  582). 
La  chambre  des  mises  en  accusation  agit  «  en  vertu  d'un  droit  qui  lui  est 
«  propre;  elle  examine  les  ordonnances  définitives  des  juges  d'instruction; 
i<  mais  elle  n'a  ni  à  les  confirmer  ni  à  les  infirmer;  toutes  les  formules  qui, 
*  à  cet  égard,  ont  été  consacrées  dans  la  pratique,  sont  surannées;  la  cham-^ 
«  bre  d'accusation  statue,  à  nouveau,  dans  la  plénitude  du  droit  que  la  loi  lui 
«  confère  ».  Voy.  également:  Cass.,  6  nov.  1851  (B.  cr,,  n°  465).  La  cour 
d'appel,  dit  cet  arrêt,  «  exerce  un  droit  d'appréciation  supérieur  des  faits, 
«  lorsqu'elle  juge  qu'ils  ont  été  mal  qualifiés  par  l'ordonnance  de  prise  de 
«  3orps,  et  elle  trouve  ce  droit,  non  dans  les  réquisitions  du  ministère  public, 
«  mais  dans  sa  propre  compétence  ». 
^*  Il  semble  que  cette  disposition  contemporaine  du  rétablissement  du  mi- 
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surveillaace,  doat  lemode  et  Yétendue  De  sontdélermiaés  par 
aucune  disposition  législative  ou  réglementaire,  est  évidem- 
ment renfermée,  comme  la  juridiction  de  la  Cour  de  cassa- 
tion elle-même,  dans  la  sphère  de  Y  application  de  la  loi.  Elle 
s'exerce  par  des  observations,  des  avis  que  le  procureur  géflé- 
ral  peut  adresser  aux  procureurs  généraux,  à  Toccasion  des 
affaires  déférées  par  des  pourvois  à  la  Cour  de  cassation, 
sur  la  manière  d'entendre  et  de  pratiquer  les  prescriptions 
légales.  Mais  ce  fonctionnaire  n'aurait  pas  qualité,  soit 
pour  intimer  Tordre  aux  membres  du  ministère  public  de 
poursuivre  une  infraction,  soit  pour  demander  à  la  Cour 
de  cassation  l'annulation  d'un  arrêt  ou  d'un  jugement  en 
dernier  ressort  contraire  à  la  loi.  Au  premier  point  de  vue 
en  effet,  le  procureur  général  près  la  Cour  de  cassation, 
n'est  pas  le  chef  hiérarchique  des  procureurs  généraux  près 
les  cours  d'appel;  il  n'a  pas  un  droit  d'impulsion  sur  l'ac- 
tion publique,  analogue  à  celui  du  ministre  de  la  justice.  Au 
second  point  de  vue,  sauf  dans  des  cas  exceptionnels  où  il  pro- 
cède à  des  actes  directs  de  poursuite  ou  d'instruction  (C.  instr. 
cr.,  art.  441,  443,  444,  486,  491,  532,  542),  le  procureur  gé- 
néral près  la  Cour  de  cassation  n'a  même  pas,  devant  cette 
juridiclion,r^a:ercîV:e  de  l'action  publique.  Il  prend,  sans  doute, 
par  lui-même  ou  par  ses  avocats  généraux,  des  conclusions 
dans  toutes  les  affaires  criminelles  portées  devant  la  Cour 
suprême.  Mais,  dans  ces  affaires  mêmes,  il  n'est  entendu  que 
comme  partie  jointe;  carie  /?owrt;oi,  qui  saisit  la  cour,  esiformé 
et  dirigé  par  la  partie  qui  a  attaqué  la  décision,  c'est-à-dire 
le  condamné,  le  ministère  public ,  Ibl  partie  civile.  Ainsi  limité 
dans  ces  deux  directions,  le  pouvoir  de  surveillance  du  pro- 
cureur général  près  la  Cour  de  cassation  ne  concerne  pas 
l'exercice  de  l'action  publique,  mais  plutôt  la  manière 
même  dont  les  fonctions  du  ministère  public  sont  com- 
prises dans  les  divers  ressorts  judiciaires.  L'étude  des  procé- 
dures qui  passent  sous  les  yeux  du  procureur  général  près 

nistère  public,  ait  eu  pour  but  d'imprimer  une  sorte  d'unité  à  Texercice  de 
l'action  publique.  Mais,  faute  d'avoir  été  organisée,  cette  surveillance  est 
restée  théorique. 
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la  Cour  de  cassation  lui  révèle-l-elle  des  pratiques  vicieuses, 
des  irrégularités,  des  abus  auxquels  il  faut  remédier  :  il 
peut  alors,  soit  par  voie  d'avis  individuel,  soit  par  voie  de 
circulaire  générale,  signaler  ces  habitudes  inutiles  ou  dange- 
reuses et  en  demander  la  suppression  ou  la  réforme.  Cette 
surveillance  a  donc  un  caractère /une/t^ue  plutôt  qix'admmis- 
tratif:  c'est  dans  la  sphère  de  Tapplication  de  la  loi  qu'elle  se 
renferme".  Du  reste,  elle  n'est  plus  efifectivement  exercée  à 
notre  époque.  L'abondance  des  recueils  de  jurisprudence,  où 
-les  membres  du  ministère  public  peuvent  trouver  rapportées, 
non  seulement  les  décisions  de  la  Cour  de  cassation,  mais  les 
conclusions  des  avocats  généraux  ou  du  procureur  général, 
rendent  cette  surveillance  à  peu  près  inutile. 

II.  Les  officiers  du  ministère  public  sont  tous  placés  sous 
Tautorité  directe  du  garde  des  sceaux  qui  représente,  vis-à-vis 
d'eux,  le  pouvoir  exécutif  (D.  30  mars  1808,  art.  80  et  81; 
L.  20  avr.  1810,  art.  60;  L.  30  août  1883,  art.  17),  et  qui  est 
armé,  à  leur  égard,  d'un  droit  de  surveillance  et  d'un  pouvoir 
de  discipline,  auxquels  leur  amovibilité  donne  la  plus  éner- 
gique de  toutes  les  sanctions.  Le  garde  des  sceaux  a  certai- 
nement le  droit  d'adresser  aux  membres  du  ministère  public 
des  injonctions  afin  qu'ils  exercent  ou  s'abstiennent  d'exercer 
Tactibn  publique,  et,  en  cas  de  résistance,  de  provoquer. leur 
changement  de  résidence  ou  leur  révocation;  mais  là  s'arrê- 
tent ses  pouvoirs.  Le  droit  iïexercer  l'action  publique  ne  lui 
appartient  pas.  D'où  quatre  conséquences  : 

1^  Les  membres  du  ministère  public  sont  bien  tenus  d'a- 
dresser aux  tribunaux  les  réquisitions  qu'il  leur  est  ordonné 
de  formuler  ou  de  se  démettre  de  leurs  fonctions  (C.  instr.cr., 
art.  274,  441,  443,  486);  mais,  ils  ont  le  droit  de  conclure  à 
Taudience,  suivant  leur  opinion  personnelle,  même  au  rejet 
de  leurs  réquisitions;  car  les  conclusions,  qui  ne  sont  que 
Vopinion  du  magistrat  qui  les  donne,  doivent  rester  libres, 
pour  être  consciencieuses.  Le  ministère  public  tient  à  bon- 

*'  Comp.  Faustin  Hélie,  op,  ciL,i.  4,  n*  532  ;  Tarbé,  Lois  et  règlement  de 
la  Cour  de  cassation ,  Introduction,  p.  100. 
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neur  d'affirmer,  aujourd'hui  comme  autrefois,  que  si  «  la 
plume  est  serve,  la  parole  est  libre  ».  La  loi  elle-même  a 
expressément  reconnu  cette  indépendance  du  ministère  pu- 
blic dans  Tarlicle  6  de  l'ordonnance  du  1*' juin  1828  sur  les 
conflits". 

2^  Le  garde  des  sceaux  ne  peut  se  substituer  au  procureur 
général  ou  au  procureur  de  la  République  qui  refuserait  d'a- 
gir, et  assigner  à  sa  propre  requête;  il  n'exerce  pas,  en  effets 
l'action  publique  et  ne  procède,  par  lui-même,  à  aucuu  acte 
de  poursuite;  il  a  donc  besoin  de  l'intermédiaire  des  officiers 
du  ministère  public,  puisque  la  loi  ne  lui  donne  pas  accès 
auprès  des  tribunaux,  lien  résulte  que  la  résistance,  bien  in- 
vraisemblable, des  officiers  du  ministère  public  qui  se  refuse- 
raient à  exécuter  les  ordres  du  garde  des  sceaux  ne  pourrait 
être  vaincue  que  par  un  déplacement  ou  une  révocation. 

3''  L'action  publique,  intentée  par  un  membre  du  ministère 
public,  malgré  la  défense  du  garde  des  sceaux,  est  régulière- 
ment introduite;  la  juridiction  compétente,  valablement  saisie^ 
ne  peut  donc  se  refuser  à  statuer". 

4""  L'initiative  de  la  poursuite  appartient  aux  officiers  du 
ministère  public  qui  n'ont  pas  à  demander  au  gouvernement 

*•  Il  s*agit,  dans  ce  texte,  du  déclinatoire  d'incompétence,  que  le  préfet  doit 
présenter  à  Tautorité  judiciaire  avant  d'élever  le  conflit  :  «  Le  procureur  de 
la  République  fait  connaître,  dans  tous  les  cas,  au  tribunal,  la  demande  for- 
mée par  le  préfet  et  requerra  le  renvoi,  si  la  revendication  lui  parait  fon- 
dée ».  Comp.  sur  le  principe  :  Locré,  t.  24,  p.  406;  Faustin  Hélie,  t.  1, 
no  472;  Ortolan,  t.  2,  n»»  2031  et  2032;  Mangin,  op.  cit.,  t.  1,  n»  71;  Robinet 
de  Gléry,  Les  droits  du  ministère  public  et  du  ministre  de  la  justice  en 
matière  de  poursuites  criminelles  {Revue  critique,  1876,  p.  424). 

29  Comp.  :  Alglave,  Action  du  ministère  public  {2e  éd.,  Paris,  1874),  1. 1, 
p.  195  et  suiv.  V.  Cass.,  22  déc.  1827  (S.  Coll.  nouv.,  t.  8,  p.  731).  Le  Con- 
seil d'État  a  implicitement  reconnu  cette  règle  en  1806,  en  autorisant  excep- 
tionnellement le  garde  des  sceaux  à  mettre  un  terme  aux  poursuites  du  mi- 
nistère, public  contre  les  officiers  de  l'état  civil  qui  avaient  enfreint,  par 
ignorance  ou  par  négligence,  les  règles  relatives  à  la  tenue  des  actes  de 
Tétat  civil  :  «  Il  pourra,  dit  l'avis  du  31  juill.  1806,  prescrire  aux  procureur» 
impériaux  de  lui  faire  connaître  les  poursuites  qu'ils  se  proposent  de  faire  et 
arrêter  celles  qui  n'auraient  pas  pour  objet  des  négligences  vraiment  coupa- 
bles par  leur  gravité.  » 
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4106  autorisation  préalable  d'agir.  On  cite  souvent,  coninne 
résumant  ia  doctrine  sur  ce  point,  une  lettre  remarquable  de 
M.  Bellart,  procureur  général  à  la  cour  de  Paris,  sous  le  mi- 
nistère de  M.  de  Peyronnet  :  «  Quand  le  ministère  public  ne 
«  doute  pas,  quand  un  délit  est  évident,  le  magistrat,  chargé 
«  du  triste  devoir  de  poursuivre,  doit-il,  avant  tout,  prendre 
«  ou  attendre  les  ordres  du  gouvernement?  S'il  en  était  ainsi, 
«  le  ministère  public  qu'on  a  accusé  d*agir  sous  Tinfluence 
«  du  gouvernement  n'aurait  plus  rien  à  répondre  à  cette  im- 
«  putation,  quand  on  jugerait  convenable  de  la  reproduire. 
<(  Le  ministère  public  doit  agir  spontanément,  sans  qu'il  ait 
«  besoin  de  recevoir  l'autorisation  de  personne.  Ce  qu'il  y 
<(  aurait  de  plus  alarmant  pour  la  liberté,  c'est  que  le  gouver- 
«  nement  s'en  mêlât  jamais ^^  ».  Ce  principe  n'admet  d'excep- 
tion, en  matière  répressive,  que  dans  deux  cas  :  la  demande 
d'annulation  formée  par  le  procureur  général  près  la  Cour  de 
cassation  d  ordre  du  garde  des  sceaux  (C.^nstr.  cr.,  art.  441); 
les  poursuites  dirigées  contre  les  officiers  de  l'état  civil  dans 
les  circonstances  prévues  par  l'avis  précité  du  Conseil  d'État 
du  31  juillet  1806^^  Mais,  en  fait,  toutes  les  fois  que  la  pour- 
suite touche  de  près  ou  de  loin  à  une  question  ou  à  un  per- 
sonnage politiques,  le  parquet,  avant  d'agir,  prend  les  instruc- 
tions de  la  chancellerie.  Cette  pratique  est,  du  reste,  récente; 
mais  elle  est  des  plus  critiquables,  car  elle  fausse  le  ressort 
essentiel  de  l'action  publiq^ue,  le  principe  de  son  indépendance. 
III.  Les  membres  du  ministère  public^  étant  hiérarchique- 
ment subordonnés  les  uns  aux  autres,  le  procureur  général 

^  Cette  lettre  a  été  citée  par  Dupin  dans  son  réquisitoire  sur  l'afFaire 
jugée  par  la  Cour  de  cassation,  le  22  janv.  1862  (D.  62.  1.  5). 

'*  De  nouvelles  mœurs  judiciaires,  dangereuses  pour  l'indépendance  des 
magistrats  et  déplorables  pour  le  service  de  la  justice,  se  sont  introduites 
dans  ces  dernières  années.  Les  bureaux  de  la  Chancellerie  se  sont  transfor- 
més, de  plus  en  plus,  en  bureaux  de  consultation,  les  procureurs  généraux 
s'en  référant  au  garde  des  sceaux  dès  qu'ils  doivent  engager  leur  responsa- 
bilité, et  lui  demandant  des  instructions., Nous  ne  pouvons  que  regretter  la 
mainmise  du  pouvoir  politique,  prisonnier  lui-même  des  députés  et  de  leurs 
comités,  sur  Texercice  de  la  justice  pénale.  Ce  n'est  pas  la  loi  qu'il  faudrait 
réformer,  ce  sont  les  mœurs. 
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peut  donner,  relativement  à  Texercice  de  l'action  publique, 
des  ordres  aux  procureurs  de  la  République  de  son  ressort 
(L.  20  avr.  1810,  art.  45),  comme  le  procureur  de  la  Répu- 
blique, aux  commissaires  de  police.  Le  droit  de  commande- 
ment du  supérieur  hiérarchique  est,  du  reste,  limité  par  les 
trois  règles  suivantes  : 

i""  Les  liens  hiérarchiques,  qui  unissent,  entre  eux,  les  mem- 
bres du  ministère  public,  ne  donnent  pas,  de  plein  droite  à 
chaque  magistrat  supérieur,  le  droit  de  faire,  par  lui-même  et 
en  son  no7n,  les  actes  attribués  aux  agents  immédiatement 
placés  sous  ses  ordres.  Chaque  magistrat  a  ses  attributions 
propres  et  sa  compélence  spéciale;  le  procureur  général  ne 
peut  pas  plus  agir  aux  lieu  et  place  du  procureur  de  la  Répu- 
blique devant  le  tribunal  correctionnel,  que  celui-ci  ne  peut 
se  substituer  au  commissaire  de  police  pour  exercer  l'action 
publique  devant  le  tribunal  de  simple  police.  Vunité  du  mi- 
nistère public  consiste  simplement  dans  Viinité  de  direction^ 
et  cette  unité  se  manifeste  en  ce  que  tous  les  membres  du 
ministère  public  doivent  obéir  k  V impulsion  de  leurs  chefs 
hiérarchiques  et  exécuter  les  ordres  qu'ils  en  reçoivent. 

2°  Mais  si  Tofficierdu  ministère  public,  auquel  il  est  enjoint 
de  poursuivre,  est  tenu,  quelle  que  soit  son  opinion  person- 
nelle, d*cntamer  la  poursuite,  il  peut  prendre,  dans  toutes  les 
affaires,  les  conclusions  que  lui  dicte  sa  conviction  personnelle. 
Le  droit  de  commandement  du  chef  hiérarchique  permet 
d'ordonner  des  poursuites,  mais  non  d'imposer  des  conclu- 
sions. 

3°  Les  règlements  tracent  la  marche  à  suivre  pour  concilier, 
dans  le  même  parquet,  cette  indépendance  de  la  conviction 
que  l'on  doit  toujours  respecter,  avec  les  exigences  de  la  disci- 
pline et  de  la  direction  qui  appartiennent  au  chef  du  parquet. 
Les  articles  48  et49  du  décret  du  6  juillet  1810  ne  concernent 
expressément  que  le  parquet  du  procureur  général;  mais  ils 
sont,  par  identité  de  motifs,  applicables  au  parquet  du  pro- 
cureur de  la  République.  Dans  les  causes  importantes  ou  dif- 
ficiles, Tavocat  général  ou  le  substitut  de  service  à  l'audience 
peut  communiquer  au  procureur  général  les  conclusions  qu'il 


Digitized  by 


Google 


CAS  OU  LE  MINISTÈRE  PUBLIC  n'a  PAS  FACULTÉ  DE  S'aBSTENIR.  335 

se  propose  de  prendre;  il  est  même  tenu  de  le  faire  toutes 
les  fois  que  le  procureur  général  veut  prendre  connaissance 
de  Taffaire.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  si  le  procureur  général 
et  son  subordonné  ne  sont  pas  d'accord,  TafTaire  est  portée  à 
rassemblée  générale  de  tous  les  membres  du  parquet  qui  en 
délibère  et  émet  un  avis  à  la  majorité  des  voix  :  le  magistrat 
de  service  à  l'audience  est  tenu  de  se  conformer  à  Topinion 
qui  a  prévalu  ou  de  céder  la  parole  à  Tun  de  ses  collègues^ 
mais  le  procureur  général,  comme  chef  responsable  du  par- 
quet, a  le  droit,  s'il  partage  l'avis  qui  a  succombé,  de  siéger 
à  Taudience  et  d'y  soutenir  son  opinion  personnelle  (D.  6  juilK 
1810,  art.  48  et  49)". 

151.  De  quelle  façon  et  jusqu'à  quel  point  la  partie  lésée 
participe-t-elle  au  droit  d'accusation?  C'est  là  un  des  plus 
graves  problèmes  de  la  justice  répressive".  Il  s'est  trouvé  des 
réformateurs  pour  prétendre  que  le  monopole  du  ministère 
public  devait  être  absolu  et  pour  ne  pas  craindre  de  réduire 
l'action  des  particuliers  lésés  à  l'exercice  d'une  demande  en 
dommages-intérêts  devant  les  tribunaux  ordinaires.  D'autres, 
à  l'inverse,  proposeraient  un  retour  à  l'accusation  populaire  et 
feraient  volontiers  de  la  partie  lésée  une  sorte  de  ministère 
public  agissant  à  la  fois  dans  son  propre  intérêt  et  dans  l'in- 
térêt social.  Ces  conceptions  sont  excessives  :  la  première  ré- 
duit, la  seconde  exagère  le  rôle  de  la  victime  du  délit.  Ce  qu'il 
faut  c'est  que  la  loi  favorise  le  concours  du  ministère  public 
et  de  la  partie  lésée. 

Si  «  la  réalisation  du  principe  de  la  réparation  n'est  pas  une 
fonction  d'ordre  social'*  »,  elle  n'est  pas  non  plus,  tout  à  fait, 

*'  Ces  dispositions  ont  un  caractère  d'ordre  intérieur  :  Cass.,28janv.  4864 
(S.  64.  1.  374).  Comp.  Ortolan  et  Ledeau,  op.  cit.,  t.  1,  p.  27. 

"  Voy.  Cézar-Bru,  De  Vexercice  de  Vaction  publique  par  les  simples  par- 
ticuliers (Rev.  gén,  de  droite  4892,  p.  34«,  et  1893,  p.  5);  Raoul  de  laGras- 
serie,  Participation  de  la  partie  lésée  à  Vaction  publique  {Rev.  crit.,  4896, 
p.  623,  et  4897,  p.  35).  On  trouvera,  dans  ces  articies,  des  notions  très  com- 
plètes de  législation  comparée. 

2*  C'est  le  congrès  d'anthropologie  criminelle  de  Rome  de  4885  {Actes  du 
premier  congrès  d'anthropologie  criminelle  de  Rome  de  4885,  p.  363  et  suiv.) 
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une  foDctioD  d'intérêt  privé.  L'ordre  social  ne  peut  être  satis- 
fait que  si  Tordre  privé  est  sauvegardé.  Par  suite,  aucun  ob- 
stacle ne  doit  être  opposé  à  celui  qui  est  lésé  dans  ses  droits 
par  un  délit  et  il  faut  surtout  que  cet  obstacle  ne  provienne 
pas  du  ministère  public  lui-même. 

On  concevrait  donc  un  système  de  rapports,  entre  le  minis- 
tère public  et  la  victime  du  délit,  suivant  lequel  Tintervention 
et  la  surveillance  de  celle-ci  s'eiierceraient  dans  les  trois 
périodes  qui  marquent  le  point  de  départ  et  le  point  d'arrivée 
de  l'exercice  de  l'action  publique  :  l'Mise  en  mouvementé! 
initiative;  2**  Exercice  et  direction  ;  S*"  Voies  de  recours.  Mais 
il  n*en  est  pas  tout  à  fait  ainsi  dans  notre  procédure  pénale. 

152.  Au  premier  point  de  vue,  la  partie  lésée  intervient 
dans  l'accusation  de  trois  manières  : 

I.  Dans  certains  cas,  elle  peut  empêcher  le  ministère  public 
d'agir,  car  l'exercice  de  l'action  publique  est  subordonné  à 
une  plainte  préalable  de  la  partie  lésée.  Mais  c'est  là  une  si- 
tuation exceptionnelle,  dans  laquelle,  pour  des  motifs  divers, 
la  loi  laisse  à  la  partie  lésée  l'appréciation  de  l'opportunité  des 
poursuites.  D'ordinaire,  le  ministère  public  n'a  pas  besoin 
d'attendre  pour  agir  qu'il  soit  saisi  d'une  plainte". 

IL  La  victime  du  délit  peut  obliger  le  ministère  public  à 
agir  ou  plutôt  peut  saisir  directement  la  juridiction  de  répres- 
sion, en  donnant,  à  Tinsu  et  même  à  l'encontre  du  ministère 
public,  une  impulsion  à  l'action  publique.  C'est  par  cette  porte 
que  la  partie  lésée  a  surtout  accès  devant  la  justice  répressive 
et  qu'elle  «  plaide,  en  réalité,  pour  la  peine  en  plaidant  pour 
une  réparation  pécuniaire ^^  ».  Les  habitués  du  palais  ont  une 
expression  caractéristique  pour  qualifier  la  situation  que  crée, 

qui  a  posé  celte  formule.  On  en  a  déduit  comme  conséquence,  la  plupart  des 
réformes  que  préconisent  les  positivistes  italiens  et  leur  chef  de  file,  Ferri 
(Soclologia  cr/în.,n«  88).  Voy.  également  :  Garofalo,  La  criminologie  {&*  ed,, 
1905),  p.  374  et  suiv. 

3'  Voy.,  sur  ce  point,  les  observations  de  Mangin,  op,  dt.,  t.  1,  n^  16, 
p.  17. 

*•  Faustin  Hélie,  op.  cit.,  t.  2,  n*»  676. 
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dans  ce  cas,  TiDitiative  de  la  victime  du  délit  :  ils  appellent 
ces  procès,  «  les  affaires  entre  parties  »» 

11  importe  donc  de  s'expliquer  sur  ce  mode  d'intervention. 
Les  personnes  qui  ont  souffert  d'une  infraction  et  même  des 
tiers  à  qui  elle  n'a  causé  aucun  préjudice,  peuvent  provoquer 
l'exercice  de  l'action  publique  par  des  plaintes  ou  des  dénon- 
ciations^ adressées  au  procureur  de  la  République  ou  à  un  de 
ses  auxiliaires.  Le  ministère  public  est-il  obligé  d'y  donner 
suite  et  de  poursuivre?  Sous  l'empire  de  la  loi  du  29  septembre 
1791  et  sous  celui  du  Code  de  l'an  IV,  le  devoir  d'agir,  même 
en  cas  de  simple  plainte  ou  de  simple  dénonciation,  était  im- 
périeusement prescrit  aux  officiers  de  police  judiciaire".  L'ar* 
ticle  47  du  Code  d'instruction  criminelle  pourrait  faire  sup- 
poser, par  sa  rédaction  impérative,  que,  aujourd'hui  encore, 
le  ministère  public  est  tenu  de  poursuivre  tout  crime  ou  tout 
délit  qui  lui  est  signalé.  Cependant,  il  est  certain  que  le  légis- 
lateur, en  rédigeant  ce  texte,  n'était  nullement  préoccupé  du 
droit  des  parties  privées  vis-à-vis  du  ministère  public,  mais 
bien  de  la  délimitation  des  pouvoirs  du  ministère  public  et  du^ 
juge  d'instruction.  Ces  expressions  sera  tenu  de  requérir  àoi-^ 
vent  s'entendre,  non  pas  de  l'obligation  pour  le  ministère  pu- 
blic de  commencer  des  poursuites  contre  tous  les  faits  délic- 
tueux qui  lui  sont  signalés,  mais  de  la  nécessité  de  faire  com- 
mencer l'information,  lorsqu'il  la  juge  nécessaire,  par  le 
magistrat  instructeur,  et  non  de  la  commencer  lui-même". 
Il  est,  en  effet,  incontestable  que  ni  la  dénonciation  d'un  tiers, 
ni  la  plainte  de  la  victime  n'obligent  le  ministère  public  à 
agir;  et  cela  doit  être.  U'une  part,  les  plaignants  et  les  dénon- 
ciateurs se  bornent  à  signaler  des  faits,  entendant  rester  étran- 
gers à  une  poursuite  dont  ils  veulent  laisser  l'initiative  au  mi- 
nistère public.  D'autre  part,  imposer  à  celui-ci  le  devoir  de 
donner  suite  à  une.plainte  ou  à  une  dénonciation,  sans  pouvoir 

»'  Voy.  Loi  des  46-29  sept.  4791,  tit.  V,  art.  6  et  20,  tit.  VI,  art.  3;  G. 
3  brumaire  an  IV,  art.  90  et  97.  Comp.  Esmein,  op.  cit.,  p.  422  et  442. 

*•  Ce  point  ressort  de  la  discussion  au  Conseil  d'État.  Comp.  Locré,  t.  25, 
p.  106  et  suiv.  ;  Mangin,  op.  cit.,  t.  \,  n^  47, p.  18  et  19.  Cet  auteur  discute 
complètement  la  question. 

G.  P.  P.  —  I.  22 
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en  enaminer  le  bien  fondé,  ce  serait  faire  da  miDÎstère  public 
l'agent  passif  des  rancunes  et  des  vengeances  des  particuliers, 
ce  serait  oublier  que  la  poursuite  s*exerce,  au  nom  de  la  so- 
ciété, par  des  fonctionnaires  auxquels  elle  est  exclusivement 
confiée  par  la  loi.  Ainsi,  en  cas  de  simple  plainte  ou  de  dénon- 
ciation, rindépendance  du  ministère  public  est  complète 
•  (C.  înstr.  cr.,  art.  !)'•. 

Mais  la  victime  d'une  infraction  peut  aussi^  soit  dans  la 
plainte,  soit  par  tout  autre  acte,  se  constituer  partie  civile^ 
c'est-à-dire  soumettre  à  la  juridiction  répressive  son  action  en 
réparation  du  préjudice  dont  elle  a  souffert  par  suite  du  délit. 
En  ce  cas,  la  partie  civile  ne  se  borne  pas  à  dénoncer  le  fait 
dont  elle  est  victime  :  elle  demande  à  être  indemnisée  du 
préjudice  qu'elle  a  éprouvé;  elle  poursuit  une  réparation;  et 

>*  IL  suit  de  \h,  que  les  offioiers  du  ministère  public  peuvent  elasser  Bans 
suite  les  dénonciations  et  les  simples  plaintes  qu'ils  reçoivent.  C'est  une 
solution  qui  est  unanimement  admise.  Voy.  D.  A.,  Supplément^  v*  Procé- 
dure erminelle^  n»  100.  Ce  droit  a  été  reconnu  par  un  arrêt  da  la  Cour  de 
eaasation  du  ^  d^c,  1826  (B.  cr.,  p,  7i5),  dans  lequel  oa  lit  :  «  Le  législateur 
,  n*a  pu  vouloir  astreindre  lesoRiciers  du  ministère  public  à  diriger  des  pour- 
suites d'office  et  sans  Tintervention  des  f>artie s  civiles  sur  toutes  les  plaintes, 
même  les  plus  légères  et  les  plus  insignifiantes  ».  Le  classement  sans  suite 
par  le  parquet  des  simples  plaintes,  nombreux  chaque  atinée,  montre  bien 
que  le  ministère  public  est  libre  de  poursuivre  ou  de  ne  pas  poursuivre. 
Parmi  les  affaires  classées  sans  suite  en  général,  il  en  eat  qui  sont  classées 
sans  suite  parce  que  leurs  auteurs  sont  demeurés  inconnus.  Cette  rubrique 
paraît  en  voie  d'augmentation,  ce  qui  est  un  phénomène  inquiétant  (64.1i2 
en  1881-1885,  contre  92.064  en  1896-1900).  En  effet,  pour  se  rendre  compte 
de  l'état  de  la  criminalité,  il  fkut  distinguer  la  criminalité  réelle,  c'est-à-dire 
les  délits  réellement  commis,  qu^l  est  impossible  de  connaître  exactement, 
a  mf»ina)i(«  apparenUy  comprenant  les  délits  découverts  ou  signalés,  et 
la  criminalité  légale^  comprenant  les  délits  punis  dans  leurs  auteurs  connus* 
La  criminalité  apparente  est  moindre  que  la  criminalité  réelle  et  la  cri- 
minalité légale  est  également  moindre  que  la  criminalité  apparente.  L'im- 
punité, manifestée  par  le  classement  sans  suite,  parce  que  les  délinquants 
sont  inconnus,  montre  combien  il  faut  se  défier  des  statistiques  qui  parais- 
sent constater  un  mouvement  d'arrêt  dans  la  criminalité  réelle.  Voy*.  Tarde, 
Les  transformations  de  Vimpunité  {Réforme  sociale ,  1898,  p.  709  et  suiv.); 
La  statistique  eriminetle  des  vingt  dernières  années  (Rev.  pénit,^  1903,  p.  158 
à  178).  Voy.  la  diseussion  ouverte  sur  ce  dernier  rapport  .*  Ren.  pénit.^  1963» 
p.  269  à  335. 
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comme  son  action  a  sa  cause  dans  le  fait  même  qui  produit 
Taction  publique,  elle  devient  tout  naturellement  Tauxiliaire 
du  ministère  public.  Si  celui-ci  a  agi,  elle  interviendra  àdiXi^ 
la  poursuite  et  pourra  le  faire  en  tout  état  de  cause.  S'il  s'est 
abstenu,  qWq  commencera  elle-même  le  procès.  Mais,  ce  qu'il 
faut  remarquer,  c'est  qu'en  saisissant  la  juridiction  répressive 
de  l'action  civile  qui  lui  appartient,  elle  m^i  nécessairement 
en  mouvement  l'action  publique^  qui  appartient  à  la  société, 
lorsque  cette  action  n*est  pas  intentée,  de  sorte  que  toute 
constitution  de  partie  civile,  dans  notre  système  de  législa- 
tion, a  pour  effet  de  vaincre  Tinertie  du  ministère  public  et 
de  le  forcer  à  agir. 

11  faut  reconnaître  à  la  partie  lésée  le  droit  de  donner  la 
première  impulsion  à  l'action  publique,  dans  une  première 
hypothèse  qui  ne  donne  lieu  à  aucune  difficulté  sérieuse. 

Toute  personne,  lésée  par  un  délit  ou  par  une  contraven- 
tion^ peut  citer  directement  le  prévenu  devant  le  tribunal  de 
police  correctionnelle  ou  de  police  simple  et  obtenir,  par  cette 
voie,  la  réparation  du  préjudice  dont  elle  a  souffert  (C.  instr. 
cr.,  art.  145  et  182).  Par  cette  citation  directe,  le  tribunal  de 
répression  est  saisi  tout  à  la,  fois  de  l'action  civile  et  de  l'action 
publique,  puisque  la  première  ne  peut  être  régulièrement 
portée  devant  les  juridictions  de  répression  qu'accessoire- 
ment à  la  seconde  (C.  instr,  cr.,  art.  3)*^.  Sans  doute,  le  mi- 
nistère public  aura  seul,  au  cours  des  débats,  Vexercice  de 
l'action  publique,  seul,  il  pourra  conclure,  au  point  de  vue 
de  l'intérêt  public,  soit  au  renvoi,  soit  à  la  condamnation  du 
prévenu;  mais  le  tribunal  de  répression  aura  la  faculté  de 
prononcer  une  peine,  encore  que  le  ministère  public  ait  conclu 
au  renvoi  du  prévenu,  ou  même  n'ait  pas  conclu  du  tout,  car 
le  tribunal  est  régulièrement  saisi^'. 

*«  Comp.  Cass.,  11  août  1881  (S.  82.  1.  142);  7  déc.  1834  (motifs  de 
Tarrôt)  (S.  55,  1.  73);  3  juill.  1852  (D.52. 1.  224).  Voy.  D.  A.,  Supplément, 
V**  Procédure  criminelle^  n?  92. 

*'  On  a  soutenu,  il  est  vrai,  que  la  citation  directe  de  la  partie  lésée  ne 
saisissait  le  tribunal  de  répression  que  sous  la  condition  de  conclusions  à 
prendre  par  le  ministère  public  :  Le  Seilyer,  2I crions  publique  et  privée,  t.  I> 
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Pour  préciser  les  droits  et  les  devoirs  du  ministère  public 
lorsque  Taction  publique  a  été  mise  eu  mouvemeot  par  la 
citation  de  la  partie  lésée,  il  faut  se  placer,  soit  en  face  d'une 
citation  régulière,  soit  en  face  d'une  citation  entachée  de  quel- 
que irrégularité. 

Le  premier  cas  est  simple.  Deux  règles  doivent  être  formu- 
lées :  l**  Le  ministère  public  doit  donner  ses  conclusions  ou  être 
mis  en  demeure  de  lesdonner,  et  le  jugement  doit  constater,  à 
peine  de  nullité,  soit  que  le  ministère  public  a  été  entendu, 
soitque,  ayant  été  mis  en  demeure  de  conclure,  ils'y  est  refusé  ; 
2**  Mais  il  n'est  pas  indispensable  que  les  conclusions  du  mi- 
nistère public  tendent  à  l'application  de  la  peine;  et  le  tri- 
bunal, saisi  par  la  citation  de  la  partie  civile,  peut  prononcer 
la  peine  encourue  pour  les  faits  qui  lui  sont  déférés,  alors 
même  que  le  ministère  public  aurait  conclu  à  l'acquittement, 
ou  s'en  serait  rapporté  à  la  justice.  A  plus  forte  raison,  le 
tribunal  pourrait-il  condamner  si  le  ministère  public  avait 
refusé  de  conclure*". 


ti*"  70  et  suiv.  Si  cette  opinion  était  fondée,  il  en  résulterait,  non  seulement 
que  le  tribunal  de  répression  ne  'pourrait  prononcer  aucune  peine  contre  le 
prévenu  dans  le  silence  du  ministère  public,  mais  même  qu'il  deviendrait 
incompétent  pour  statuer  sur  les  intérêts  civils.  Cette  conséquence,  qui  n'a 
pas  été  aperçue  par  l'auteur  dont  nous  combattons  l'opinion,  suffit  pour  con- 
damner son  système,  car  le  droit  de  la  partie  lésée  serait  illusoire,  s'il  était 
à  la  discrétion  absolue  du  ministère  public.  L'erreur  dans  laquelle  est  tombé 
cet  auteur  consiste  à  confondre  deux  choses  distinctes  :  Vexercice  de  l'action 
publique^  qui  appartient  exclusivement  au  ministère  public,  et  le  droit  de  la 
mettre  en  mouvement^  qui  appartient  à  la  partie  lésée,  comme  au  ministère 
public,  en  cas  de  délit  ou  de  contravention.  Sur  la  question  :  Faustin  Hélie, 
op.  cit.  t.  l,n«  518;  Hoffman,  Traité  des  questions préjudicielleSfU  l,n*16; 
Trébutien,  op.  cit.,  t.  2,  n®  40.  Le  droit  de  citation  directe  est  un  droit  pré- 
cieux dont  on  peut  faire  abus  comme  moyen  de  persécution  et  de  chantage. 
Faut-il  le  supprimer?  Ce  serait  un  remède  pire,  à  notre  avis,  que  le  mal.  Une 
réforme  qui  consisterait  à  dispenser,  dans  tous  les  cas,  le  prévenu  sur  cita- 
tion directe  de  partie  civile  de  Tobligation  de  comparaître  en  personne  (Cf. 
A.  Poulie,  Des  abiLs  de  la  citation  directe,  in-8®,  1886),  donnerait  satisfaction 
à  tous  les  intérêts. 

*2  Dès  son  arrêt  du  17  août  1809  (B.  cr.,  no  141),  la  Cour  de  cassation 
a  jugé  que  lorsqu'un  tribunal  de  police  met  en  demeure  Tofficier  du  minis- 
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Dans  le  second  cas,  Tirrecevabilité  de  la  citation  directe 
peut  tenir,  soit  à  un  défaut  de  qualité  du  demandeur,  soit  à 
un  vice  de  la  citation  elle-même  :  1*  Pour  que  le  tribunal  soit 
valablement  saisi,  il  faut  évidemment  que  le  plaignant  ait 
qualité  pour  le  faire.  Si  donc  celui-ci  est  déclaré  irreceva- 
ble dans  son  action,  en  Tabsence  d'un  intérêt  suffisant  par 
exemple,  la  citation  de  la  partie  civile  devant  le  tribunal  cor- 
rectionnel ou  le  tribunal  de  police,  inefficace  pour  saisir  la 
juridiction  de  l'action  civile,  le  sera  également  pour  lui  dé- 
férer l'action  publique.  En  d'autres  termes,  pour  que  la  cita- 
tion directe  de  la  partie  poursuivante  ait  pour  effet  de  mettre 
en  mouvement  l'action  publique,  il  faut  qu'elle  émane  de 
quelqu'un  ayant  qualité  pour  exercer  Taction  civile*'.  Et  l'in- 
tervention du  ministère  public  aux  débats  ne  changerait  rien 
à  la  sîtuation*\  2""  Il  faudrait  donner  la  même  solution,  dans 
le  cas  où  l'irrecevabilité  de  l'action  de  la  partie  lésée,  au  lieu 
de  provenir  d'un  défaut  de  qualité,  proviendrait  d'un  vice  de 
forme  rendant  la  citation  nulle.  Le  tribunal,  irrégulièrement 
saisi  de  l'action  civile  comme  de  l'action  publique,  serait  sans 
pouvoir  pour  statuer  sur  l'une  comme  sur  l'autre**. 

111.  Le  fait  par  le  plaignant  de  se  porter  partie  civile  et 
d'offrir  de  consigner  telle  somme  que  le  ministère  public 
jugera  convenable,  ne  suffit  pas  pour  contraindre  ce  dernier 
à  poursuivre.  Le  ministère  public  est  Indépendant,  et  nul  ne 

tère  public,  présent  k  l'audience,  de  donner  des  réquisitions  pour  la  condam- 
nation ou  pour  Tacquittement,  si  ce  magistrat  refuse  de  déférer  à  son  invi- 
tation, le  tribunal  n'en  doit  pas  moins  prononcer  son  jugement  et  sur  Taction 
publique  et  sur  Faction  civile. 

"  Voy.  Cass.,  20  août  1847  (S.  47.  1.  852);  14  févr.  1852  (D.  52.  5. 
12)  î  25  nov.  1882  (S.  83.  1.  141)  et  la  note  9. 

**  Cependant,  certains  arrêts  ont  décidé  que  le  rejet,  pour  défaut  de 
qualité  ou  d'intérêt,  de  l'action  civile,  introduite  par  la  partie  lésée,  ne  saurait 
avoir  pour  résultat  d'arrêter  ou  de  suspendre  l'exercice  de  l'action  publique 
si  le  ministère  public  s'est  approprié  la  poursuite.  Voy.  par  exemple  :  Pau, 
17  mars  1854  (D.  54.  2.  219)  ;  Alger,  7  avr.  1870  (D.  70.  2.  279),  et  surtout, 
Cass.,  7  juin  1867  (fî.  cr.,  n«  141);  Nîmes,  20  nov.  1902  (D.  190i.  2.  127). 

*»  Voy.  Cass.,  7  déc.  1855  (D.  A.,  Supplément^  v<»  Proc,  crim,,  n»  256, 
note  1). 
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saurait  l'obliger  à  prendre  rinitîative  du  procès  s'il  ne  croît 
pas  devoir  le  faire.  Mais  toute  personne,  lésée  par  un  crime 
ou  par  un  délit,  peut,  aux  termes  de  Tarlicle  63  du  Code 
d'instruction  criminelle,  en  porter  plainte  et  se  constituer, 
dans  la  plainte,  partie  civile  devant  le  Juge  d'instruction.  En 
agissant  ainsi,  elle  saisit  le  juge  de  l'action  civile,  ce  qui  ne 
peut  avoir  lieu,  qu'autant  que  l'action  publique  lui  est,  en 
même  temps,  soumise  :  car,  en  vertu  de  Tarticle  3  du  Code 
d'instruction  criminelle,  la  première  doit  être  exercée  simul- 
tanément avec  la  seconde  devant  les  juridictions  répressives. 
La  partie  lésée  provoque  donc  une  information  et,  par  suite^ 
une  décision  du  juge  d'instruction.  A  la  vérité,  celui-ci  est 
obligé  de  communiquer  la  plainte,  dans  laquelle  la  victime 
de  l'infraction  se  constitue  partie  civile,  au  procureur  de  la 
République,  avant  de  commencer  Tinstruclion  (C.  înstr.  cr., 
art.  70).  Le  procureur  de  la  République  peut  prendre,  en 
pleine  liberté,  les  réquisitions  qui  lui  conviennent;  conclure 
même  à  l'abstention  de  poursuites  qu'il  juge  mal  fondées.  Mais, 
quelles  que  soient  ses  réquisitions,  le  juge  d'instruction,  qui 
est  définitivement  saisi  de  Vaction  publique  par  la  partie 
civile,  doit  commencer  l'information  et  rendre  une  décision, 
alors  même  que  le  procureur  de  la  République  est  d'avis  qu'il 
n'y  a  pas  lieu  d'informer**.  Si  le  juge  d'instruction  rend  une 

*®  Une  école,  jalouse  des  prérogatives  du  ministère  public,  a  voulu  lui 
réserver  le  droit  exclusif  de  requérir  une  instruction.  Avec  ce  système,  on 
arrive  au  double  résultat  que  voici  :  1®  D'une  part,  on  amoindrit  la  portée 
de  l'article  67  du  Code  d'instruction  criminelle,  qui  ouvre  au  plaignant  le 
droit  de  se  constituer  partie  civile,  «  en  tout  état  de  cause  »,  et  on  se  met 
en  contradiction  avec  l'article  63,  qui  permet  au  plaignant  de  se  constituer 
partie  civile  «  devant  le  juge  d'instruction  ».  2«  D'autre  part,  on  crée  une 
véritable  impossibilité  à  la  constitution  de  partie  civile  en  matière  criminelle^ 
puisque,  avec  cette  solution,  la  victime  d'un  crime,  qui  ne  peut  citer  directe- 
ment l'accusé  devant  la  cour  d'assises,  se  voit  enlever  le  droit  de  provoquer 
une  information.  Dans  les  actions  nombreuses  et  diverses  auxquelles  adonné 
lieu,  on  1880,  la  dispersion  administrative  des  communautés  religieuses,  il 
semble  que  la  majorité  des  tribunaux  soit  revenue  aune  plus  saine  apprécia- 
tion de  la  loi.  Des  juges  d'instruction  ont  commencé  à  instruire  sur  la  plainte 
de  religieux  expulsés,  malgré  les  conclusions  d'abstention  des  procureurs  de 
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ordonnance  portant  refus  d'informer,  la  partie  civile  aura  le 
droit  de  faire  opposition  à  sa  décision  devant  la  chambre  d'ac- 

la  République  ;  sans  doute,  ils  ont  été  dessaisisy  mais  par  des  considérations 
juridiquesqui  ne  portaient  pas  sur  le  fond  du  droit  dont  ils  sont  investis  parla 
loi.  Voy.  notamment  :  Cass.,  12  mai  1881  (quatre  arrêts)  (S.  53.  i.  185).  Le 
devoir  d*un  juge  d'instruction  de  rendre  décision  sur  une  plainte  contenant 
constitution  de  partie  civile,  aauf  la  droit  d'opposition  du  procureur  de  la 
République,  ou  de  la  partie  civile  devant  la  chambre  d'accusation,  est  une 
garantie  essentielle  de  l'intérêt  privé  qu'il  importe  de  conserver  intacte» 
Qu'on  le  remarque  bien,  cette  doctrine  n'est  pas,  comme  on  Ta  dit,  une 
doctrine  de  circonstances  :  elle  était  enseignée,  avant  1880,  par  dMminents 
jurisconsultes  :  Ortolan,  t.  2,  n"  2101  ;  Paustin  Hélie,  t.  1,  n**  !S19  et  suiv.; 
Haus,  t.  2,  n<»  1142.  Gomp.  dans  ce  même  sens  :  BouUaire,  Qazûtiê  des 
Tribunaux,  i^  février  1881  ;  Alb.  Desjardins,  Revue  critique,  1881,  p.  192  ; 
S.  82.  3.  58,  note  3;  Bordeaux,  22  déc.  1881  (S.  82.  3.  57).  Elle  est,  du 
reste,  dans  les  traditions  et  conforme  aux  idées  émises  dans  la  discussion 
du  Code  de  1808  (V.  Locré,  t.  25,  p.  147).  En  effet,  sous  le  Code  de 
brumaire  an  IV,  les  plaintes  et  dénonciations  régulières  rendaient  leurs 
auteurs  parties  au  procès  pénal.  Le  juge  de  paix,  qui  remplissait  à  cette 
époque  les  fonctions  de  juge  d'instruction,  était  tenu  d'informer  et  de  décer- 
ner le  mandat  que  les  parties  requéraient,  sinon  celles-ci  étaient  autorisées  à 
appeler  de  son  refus  devant  la  juridiction  du  second  degré.  Le  Code  d'in- 
struction criminelle  a  réduit  la  dénonciation  &  la  valeur  de  simples  renseigne- 
ments. Et,  en  distinguant  la  plainte  simple  de  la  constitution  de  partie  civile, 
ce  Code  a  assimilé  la  plainte  &  la  dénonciation,  mais  en  donnant  è  la  consti- 
tution de  partie  civile  TefTet  de  rendre  le  plaignant  partie  au  procès.  Il  faut 
reconnaître,  du  reste,  qu'en  1880,  la  question  se  compliquait  d'une  autre  diffi- 
culté, relative  à  l'application  des  articles  479  et  suiv.  du  Code  d'instruction 
criminelle  aux  crimes  commis  par  certains  fonctionnaires,  le  droit  de  pour* 
suite  du  procureur  général  excluant,  dans  ce  cas  particulier,  la  mise  en  mou- 
vement de  faction  publique  parla  partie  civile.  V.  Cass.,  1*'  mai  1881  (S. 80. 
1.  185);  4  juin.  1884  (S.  85.  1.  393);  4juill.  1894  (S.  94.  1.  49).  La  ques- 
tion est  examinée,  d'une  manière  complète,  par  A.  Ouillot,  Des  principes  du 
nouveau  Code  d^instructionoriminûlle  (p.  67  et  89).  D'après  le  texte  du  pro- 
jet de  loi  portant  revision  du  Code  d'instruction  criminelle,  tel  qu'il  avait 
été  voté  par  le  Sénat,  le  juge  d'instruction  ne  pouvait  jamais  ouvrir  une 
information,  sans  avoir  été  requis  par  le  procureur  de  la  République.  C'était 
un  retour  déplorable  au  système  inquisitoire  pur.  Comp.  Alb.  Desjardins, 
Le  juge  dHmtruction  et  le  ministère  public  dans  le  nouveau  Code  dHnstruc-' 
tion  criminelle  {La  France  judiciaire,  1883,  p.  250).  Dans  le  système  du 
Sénat,  le  juge  agissait,  lorsqu'il  recevait  une  plainte  contenant  constitution 
de  partie  civile,  non  comme  juge,  mais  comme  ofGcier  de  police  judiciaire. 
Son  rôle  consistait  à  recevoir  la  plainte  et  &  la  transmettre  au  parquet.  On 
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cusation  qui,  saisie  de  l'affaire  par  cette  opposition,  pourra 
user  de  la  faculté  que  lui  confère  l'article  235  du  Code  d'ins- 
truction criminelle,  c'est-à-dire  ordonner  des  poursuites,  infor- 
mer ou  faire  informer.  Si  le  juge  s'abstient  de  toute  décision, 
il  peut  être  pris  à  partie  pour  déni  de  justice. 

En  l'état  actuel  du  droit  positif  français,  le  juge  d'instruc* 
tion  peut  donc  être  saisi  de  trois  manières  :  1°  par  un  réquisi- 
toire du  ministère  public;  2"*  par  le  fait  lui-même  lorsqu'il  est 
flagrant;  3""  par  une  plainte  contenant  constitution  de  partie 
civile.  Dans  ce  dernier  cas,  si  le  juge  d'instruction  est  obligé 
de  communiquer  la  plainte  au  parquet,  le  procureur  de  la  Ré- 
publique, de  son  côté^  est  tenu  de  prendre  telles  réquisitions 
qu'il  appartiendra  :  après  quoi,  le  juge  devra  statuer  en  appré- 
ciant la  plainte.  Les  garanties  contre  les  accusations  témérai- 
res se  trouvent  —  et  elles  sont  suffisantes,  — dans  l'obligation 
de  supporter  les  frais  et  dans  le  danger  d'être  exposé  à  des 
dommages-intérêts  en  cas  d'échec".  Reconnaître  à  la  partie 
lésée  le  droit  de  provoquer  une  information,  ce  n'est  pas 
«  encourager  des  scandales  inutiles,  de  honteux  chantages  et 
de  basses  vengeances  »,  c'est  ouvrir  à  l'intéressé  l'accès  de  la 
justice  répressive.  Il  y  a  deux  cas,  en  effet,  où  la  victime  est 
dans  l'impossibilité  d'agir  au  criminel,  si  on  lui  enlève  le  droit 
de  saisir  le  juge  d'instruction:  c'est  le  cas,  pour  les  crimes,  qui 


a  pu  dire  qu'une  «  boîte  aux  lettres  »  ferait  tout  aussi  bien  l'affaire.  La 
Commission  de  la  Chambre  des  députés  (1887),  avait  adopté,  du  reste,  la  doc- 
trine contraire.  Sur  cette  question  et  sur  les  effets  de  la  plainte  en  génr^ral  et 
les  réformes  désirables  :  Demogue,  De  la  plainte  de  la  partie  Usée  au  juge 
d'instruction  (Rev,  pénit,j  1900,  p.  451  et  465), 

♦^  Il  faut  évidemment  se  préoccuper  des  abus,  soit  de  la  constitution  de 
partie  civile  devant  le  juge  d'instruction,  soit  de  la  citation  directe  devant 
les  tribunaux  répressifs.  Mais  il  nous  semble  que  les  diverses  sanctions 
civiles  et  pénales  sont  suffisantes  pour  les  prévenir.  Voy.  sur  la  citation 
directe  faite  de  mauvaise  foi,  ou  même  légèrement  :  Cass.,12févr.  1895 (S.  97. 
4.  258);  25  mars  1898  (S.  99. 1.  296).  La  proposition  de  M.  Bozérian  au  Sé- 
nat, punissant  cet  abus  d*une  amende  de  100  à  10.000  francs,  proposition  prise 
en  considération  le  16  avril  1886  (Lois  nouvelles,  86.  4.  72  et  112),  nous 
paraît  excessive.  La  sanction  pénale  de  la  dénonciation  calomnieuse  est 
suffisante. 
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ne  peuvent  être  jugés  par  la  cour  d'assises  qu'après  une  in- 
struction et  sur  renvoi  de  la  chambre  d'accusation;  c'est  le  cas, 
pour  les  poursuites  contre  inconnus,  puisqu'on  ne  peut  déli- 
vrer de  citation  et  qu'il  faut,  auparavant,  déterminer,  au 
moyen  d'une  instruction,  l'auteur  ou  les  auteurs  du  délit. 

153.  Devant  les  tribunaux  de  répression,  l'exercice  et  la 
direction  de  l'action  publique  appartiennent  exclusivement 
au  ministère  public  :  lui  seul  prend  des  réquisitions,  soit  en 
vue  de  l'instruction  de  l'affaire,  soit  en  vue  du  jugement  et 
de  l'application  de  la  peine.  Nul  ne  peut  le  suppléer  à  cet 
égard  ;  et  toute  juridiction  doit,  avant  de  rendre  un  jugement, 
provoquer  et  attendre  ses  réquisitions  (C.  instr.  cr.,  art.  61, 
70, 127, 153,  190, 210, 224, 271, 273,  276, 277,  ancien  art.  287, 
art.  335,  362)^  même  dans  le  cas  où  l'action  a  été  mise  en 
mouvement  par  d'autres  que  par  lui.  Mais  là  s'arrêtent  les 
exigences  de  la  loi.  Si  le  tribunal  ne  peut  statuer  qu'après 
avoir  pris  l'avis  du  ministère  public,  il  peut,  en  toute  indépen- 
dance, soit  ordonner  les  mesures  d'instruction  qu'il  croira  de- 
voir prendre,  soit  accepter  ou  rejeter  les  conclusions  du  minis- 
tère public.  Le  point  important  est  donc  de  savoir  qui  a  le 
droit  de  saisir  le  tribunal,  car  le  tribunal,  dès  qu*il  est  saisi  et 
par  cela  seul  qu'il  est  saisi,  est  investi  du  droit  de  recher- 
cher la  vérité  par  tous  les  moyens  que  la  loi  met  à  sa  dis- 
position. 

164.  Lorsqu'une  décision  est  intervenue  sur  l'action  civile 
etPaction  publique  «  poursuivies  en  même  temps  et  devant  les 
mêmes  juges  »,  l'indépendance  des  deux  actions  est  complète, 
en  ce  double  sens  que  le  recours  du  ministère  public  conserve 
l'action  publique  sans  profiter  à  l'action  civile  et  que,  à  l'in- 
verse, le  recours  de  la  partie  civile  conserve  l'action  civile 
sans  profiter  à  l'action  publique.  Nous  suivrons  plus  loin  l'ap- 
plication de  ce  régime  aux  divers  recours  :  opposition  aux 
jugements  par  défaut,  appel,  pourvoi  en  cassation. 

Celte  règle  admet  cependant  une  exception  pour  les  recours 
que  la  partie  civile  est  autorisée  à  exercer  contre  les  ordon- 
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nances  ou  arrêts  des  juridictions  d  jastructiou  ^^  A  quoi  lui 
servirait,  en  effet,  d'obtenir  la  réfortnation  ou  la  cassation  de 
ces  décisions,  si  la  voie  de  recours  ne  devait  pas  aboutir  à  un 
renvoi  des  deux  actions  devant  la  juridiction  de  jugement, 
puisque  cette  juridiction  ne  peut  valablement  être  saisie  de 
Taction  civile  sans  Têtre  en  même  temps  de  faction  publique? 


§  XXVI.  —  DES  CAS  Dïï  LE  MINISTÈRE  PUBLIC  N*A  PAS  LA  FACULTÉ 
I)*£XBRGER  L  ACTION  PUBLIQUE. 


155.  De  racllon  d'office.  Principe.  Exceptions.  Des  obstacles  qui  s'opposent  à 
Texeroice  de  l'action  publiqae.  —  156.  Renvoi  pour  l'étude  des  questions  préju* 
dicielles.  Phinte  ou  dénonciation  de  la  partie  lésée.  Autorisation  préalable. 

155.  Étant  données  ces  deux  choses  :  une  loi  en  vigueur, 
prévoyant  un  délit,  uû /azY  punissable  sur  le  territoire,  Fac- 
tion pénale,  contre  les  auteurs  et  les  complices  de  ce  fait,  est 
légitime  et  doit  être  exercée  .sans  autre  examen  et  sans  autre 
condition.  C'est  le  système  de  la  légalité  de  Taclion  publique, 
par  opposition  à  celui  de  son  opportunité.  Mais  les  contin- 
gences humaines  ou  sociales  accoutumées,  qui  attribuent  un 
certain  caractère  de  relativité  à  toutes  les  institutions  juridi- 
ques, et  qui,  à  côté  de  toute  règle,  posent  des  exceptions,  s'appli- 
quent même  en  celte  matière.  Certains  obstacles,  tenant  au 
fait  {réelles)^  ou  tenant  aux  personnes  {personnelles),  s'oppo- 
sent à  Texercice  de  l'action  publique,  soit  d'une  manière  tem- 
poraire, soit  d'une  manière  permanente.  Dans  certaines  cir- 
constances, en  effet,  la  loi  suspend  Taction  publique  ;  dans 
d'autres,  elle  la  supprime  ou  la  déclare  éteinte.  ^ 

1.  L'action  publique  rencontre  un  obstacle  temporaire^  qui 
s'oppose  à  son  exercice  :  1*  quand  elle  est  subordonnée  à  la 
nécessité  à'wne plainte  Aq  la  partie  lésée;  2°  quand  elle  est 
subordonnée  à  une  autorisation  ou  à  une  dénonciation  préa- 
lable; 3**  quand  elle  est  arrêtée  par  une  question  préjudi- 

*8  Voy.  Cass.,  29 mars  1878  (S.  79. 1.  93).  Comp.  Cass.,  8  févr.  1835  (D. 
55.  1.  90);  9  juil.  1904  (Gaz.  Trib.,  n*»  du  16  nov.  1904).  On  lira  les  obser- 
vations faites  dans  la  Rev.pcnit,^  1905,  p.  383. 
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cielle  à  TaclioD  ;  4''  qua.Qd  elle  est  suspendue  par  Tétat  de 
démence  de  Finculpé, 

II.  L'aclion  publique  est  irrecevable  (Tune  manière  absolue, 
lorsque  le  fait,  bieu  que  constituant  une  infraction,  ne  donne 
pas  ou  ne  donne  plus  ouverture  à  Taction  publique.  Les 
causes  d*extinction  de  l'action  publique  formant  Tobjet  d'un 
litre  particulier,  nous  nous  bornerons,  ici,  à  indiquer  les  faits 
délictueux  pour  lesquels  la  loi  supprime  l'action  publique,  et, 
par  suite,  l'application  de  la  peine.  Ces  faits  sont  :  1*  les  sous- 
tractions commises  entre  époux  ou  proches  parents  (C.  pén., 
art.  38*0);  2"*  les  infractions  commises  sur  notre  territoire  par 
des  agents  diplomatiques  accrédités  auprès  du  gouvernement 
français,  ou  par  toute  autre  personne  jouissant  de  l'immunité 
de  juridiction;  3°  le  rapt,  lorsque  la  validité  du  mariage  con- 
tracté entre  le  ravisseur  et  la  fille  enlevée  a  été  reconnue  par 
le  tribunal  civil. 

156.  La  théorie  des  questions  préjudicielles  se  rattache  à 
celle  de  la  compétence.  C'est  en  traitant  de  l'organisation  et 
de  la  compétence  des  juridictions  répressives  que  nous  Têtu- 
(lierons.  La  démence  de  l'inculpé,  survenue  depuis  Tinfrac- 
tion,  est  un  obstacle  de  fait  qui  s'oppose  à  toute  procédure 
tendant  à  le  convaincre  de  son  crime  et  à  le  juger.  Et  la  rai- 
son en  est  qu'un  fou  ne  peut  se  défendre.  Les  seuls  cas  oîi 
l'action  publique  est,  quanta  son  exercice,  soumise  à  certai- 
nes conditions  préalables  et  légales,  en  dehors  de  l'existence 
de  questions  préjudicielles,  sont  au  nombre  de  deux  :  1°  plainte 
ou  dénonciation  de  la  partie  lésée;  2°  autorisation  préalable. 


§  XXYII.  -  DES  CAS  ou  L'ACTION  PUBLIQUE  EST,  QUANT  A  SON 
EXERCICE,  SUBORDONNÉE  A  UNE  PLAINTE  OU  A  UNE  DËNONGIATION 
PRfiALABLE. 


157.  Les  cas  où  Taction  publique  est  subordonnée,  dans  son  exercice,  à  une  plainte 
ou  à  une  dénonciation,  sont  limitativement  déterminés  par  la  loi.  En  dehors  des 
lexlee,  le  principe,  c'est  l'action  d'orfice.  —  168.  Énumération  de  ces  cas  excep- 
tionnels. —  159.  Origine  hiRtorique  de  ce  système.  Droit  romain.  Ancien  droit. 
Droit  intermédiaire.  Droit  actuel.  ->  160.  Raison»  d'être  de  ces  exceptions  au 
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principe  de  Taction  d'ofûce.  •—  161.  La  plaiote,  base  de  Taction,  est-elle  soumise 
à  une  forme  particulière?  discussion  et  application  de  Tidée  que  ce  qui  est  néces> 
saire  et  suffisant,  c'est  que  la  plainte  soit  écrite  et  manifeste  T intention  certaine 
du  plaignant  de  provoquer  la  poursuite.  —  162.  Du  retrait  de  la  plainte.  Désiste- 
ment. Son  effet.  Exception  pour  le  cas  d'adultère  ou  de  certains  délits  de  pres.«e. 
—  163.  Étude  et  classement  des  divers  cas  où  l'exercice  de  l'action  publique  est 
subordonné  à  une  plainte  ou  dénonciation  préalable.  Adultère.  RapL  Délits  de 
cbasse.  Délits  de  poche.  Délits  des  fournisseurs.  Contrefaçon  industrielle.  DifTa- 
mation  et  injures.  Délits  commis  en  pays  étranger.  —  164.  Appréciation  de  ce  sys- 
tème. Législations  étrangères.  Pratique.  Réformes. 

157.  Le  droit  français  moderae  dégage  raclioa  publique 
de  tous  les  intérêts  particuliers.  Cette  cooception  a  deux  con- 
séquences corrélatives. 

D'abord,  les  deux  actions,  publique  et  civile,  sont  indépen- 
dantes. Les  transactions,  renonciations,  tractations,  qui  ont  pu 
intervenir  entre  la  partie  lésée  et  le  coupable,  restent  sans 
influence  pour  arrêter  ou  paralyser  Texercice  de  Faction  pu- 
blique \ 

Puis,  Taction  publique  joei/^^/re  exercée  d'ofjp^ce^  sans  quele 
ministère  public  ait  à  attendre  d'être  saisi  d'une  plainte  ou 
d'une  dénonciation.  Ce  droit  ou  cette  prérogative  constitue 
un  principe  général  qui  ne  saurait  soufTrir  d'exceptions 
qu'en  vertu  d'une  disposition  légale  Qi  formelle^. 

§  XXVIÏ.  *  Le  projet  de  rarticle  4  du  Code  d'instruction  criminelle,  sou- 
mis au  Conseil  d'État,  était  ainsi  conçu  :  w  La  renonciation  à  l'action  civile 
ne  peut  arrêter,  ni  suspendre  la  poursuite  d'une  contravention  ou  d'un 
délit,  lorsqu'ils  sont  de  nature  à  blesser  Vordre  public  >».  Au  cours  de  la 
discussion  (Locré,  t.  24,  p.  109),  on  fit  remarquer,  d'une  part,  combien 
cette  rectriction  soulèverait  de  difticultés  d'espèces,  et,  d'autre  part,  combien 
elle  était  contraire  à  la  conception  du  délit  qui  est  essentiellement  un  fait 
troublant  l'ordre  public.  C'était  la  résurrection  des  délits  prives. 

2  u  Les  exceptions  à  ce  principe  (d'après  lequel  l'action  publique  peut 
être  exercée,  sans  avoir  été  provoquée  par  la  partie  lésée),  ne  peuvent  ré- 
sulter que  de  la  loi;  comme  toute  exception,  elles  ne  peuvent  être  étendues 
à  d'autres  cas  que  ceux  pour  lesquels  elles  ont  été  formellement  établies, 
et  leur  effel  ne  doit  pas  aller  au  delà  des  limites  que  la  loi  leur  a  fixées  '>• 
Mangin,  Actiom,  t.  1,  n°  131.  Cfr.  Faustin  Hélie,  op.  ct(.,  t.  2.  n»  732; 
Le  Sellyer,  Traité  de  l'exercice  et  de  V extinction,  etc.,  1. 1,  n"  288;  Victo- 
rien Descroix,  Des  cas  oit  V exercice  de  l'action  publique  est  subordonné  à 
la  plainte  de  la  partie  lésée  (Th.  doct.,  Paris,  1888),  p.  76;  Robert,  Du  droit 
des  particuliers  dans  l'exercice  de  l'action  publique,  p.  78  et  suiv.La  juris- 
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158.  Les  inrractions,  pour  lesquelles  la  loi  laisse  à  la 
partie  lésée  rappréciation  de  Topporlunité  de  la  poursuite, 
sont  au  nombre  de  huit.  Ce  sont:  l°lWw//^re(C.pén.,art.  336 
et  339);  2"  la  diffamation  et  Vinjure  (L.  29  juill.  1881 
sur  la  presse,  modifiée  par  la  loi  du  16  mars  1893,  art.  47  et 
60),  sauf  en  ce  qui  concerne  le  chef  de  TÉlat  français  et  les 
ministres;  3*  le  délit  de  chasse,  consistant  à  chasser  en  temps 
non  prohibé  sur  le  terrain  d'autrui,  sans  la  permission  du 
propriétaire,  pourvu  qu'il  ne  s'agisse  pas  de  terrains  chargés 
de  récoltes  ou  d'enclos  attenant  à  une  habitation  (L.  3  mai 
1844  sur  la  chasse,  art.  26)  ;  4*  les  délits  dépêche  dans  les  cours 
d'eau  dont  la  pêche  a  été  affermée  (L.  15  avr.  1829,  art.  65; 
L.  31  mai-8  juin  1865,  art.  14);  5Me  délit  de  contrefaçon  en 
matière  de  brevet  d'invention  (L.  5  juill.  1844,  art.  15);  6°  les 
délits  correctionnels  commis  par  un  Français  à  l'étranger 
(C.  instr.  cr.,  art.  5,  al.  4,  modifié  par  la  loi  dH  27  juin  1866); 
7° le  crime  de  rapt  de  mineur,  suivi  de  mariage;  8**  les  délits 
des  fournisseurs  prévus  par  les  articles  430  à  433  du  Code 
pénal. 

Dans  ces  divers  cas,  nous  entendons  par  plainte,  une  décla- 
ration par  laquelle  la  victime  d'un  délit  lato  sensu  en  fait 
l'exposé  à  un  officier  de  police  judiciaire  pour  que  l'auteur  en 
soit  poursuivi. 

Quelle  est  l'origine  historique  de  ce  système? 

Quel  en  est  le  fondement  rationnel? 

Ce  sont  là  deux  questions  préliminaires  qu'il  faut  examiner, 
avant  de  déterminer  les  deux  points  généraux  suivants  :  les 

prudence  est  conforme  à  l'opinion  unanime  des  auteurs.  Ainsi,  il  a  été  jugé 
qu'en  matière  de  contravention  de  police,  l'absence  de  plainte,  même  attes- 
tée par  le  rédacteur  du  procès-verbal,  n'est  pas  un  obstacle  à  la  poursuite 
de  la  contravention  par  le  ministère  public  (Cass.,  31  juill.  1862,  D.  67.  5. 
476).  11  a  été  jugé  que  le  ministère  public  a  qualité  pour  poursuivre  d'of- 
fice et  sans  plainte  préalable  le  délit  de  mise  en  circulation  en  France  d'ob- 
jets portant  une  fausse  indication  de  leur  lieu  de  fabrication  (Cass.,  27  févr. 
1880,  D.  80.  1.  434).  En  matière  «  d'escroquerie,  l'action  du  ministère  n'est 
pas  subordonnée  à  une  plainte  préalable  de  la  partie  lésée  »  (Cass.,  23  nov. 
1901,  D.  1904. 1.  571).  Voy.  également  :  Cass.,  15  juin  1893  (D.  95.  1.  496). 
3  nov.  1894  (D.  96.  1.54). 
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formes  et  les  effets  de  la  plainte  ou  de  la  dénonciation  lors- 
rju'elle  est  requise. 

159.  Le  droit  romain,  dont. le  système  est  actuellement 
rt-mis  en  lumière  et  préconisé  par  quelques  novateurs,  dislia- 
^^uait  et  séparait  :  1<*  les  délits  publics,  intéressant  la  chose 
{Miblique,  pouvant  être  poursuivis  par  tous  citoyens  et  jugés 
Ytiv  des  tribunaux  répressifs;  2°  les  délits  privés^  tels  que  le 
[nrium^  Xinjuria^  poursuivis  par  les  parties  intéressées, 
jugés  par  les  juridictions  civiles.  C'est  à  propos  des  premiers, 
pour  lesquels  le  droit  d'accusation  était  accordé  à  tous  les 
uîLoyeos  aussi  bien  qu'aux  parties  intéressées,  qu'étaient  nées 
di  ux  restrictions  au  principe  générj^l,  l'une  pour  le  crime  de 
supposition  de  part',  Vautre  pour  l'adultère*. 

Ces  deux  restrictions  passèrent  dans  notre  ancien  droit. 
L'ordonnance  de  1670  (lit.  XXV,art.l9)enjoignait,ilest  vrai, 
aux  procureurs  du  roi,  et  à  ceux  des  seigneurs,  «  de  pour- 
0  suivre  incessamment  ceux  qui  seront  prévenus  de  crimes 
M  capitaux,  ou  auxquels  il  écherra  peine  afflictive,  nonobstant 
('  toutes  transactions  et  cessions  de  droits  faites  par  les  par- 
<<  Lies.  Et  à  l'égard  de  tous  les  autres,  seront  les  transactions 
i  exécutées,  sans  que  nos  procureurs  ou  ceux  des  seigneurs 
>^  puissent  en  faire  aucune  poursuite  ».  Mais  cette  distinction, 
«ulmise  entre  les  infractions  graves,  donnant  lieu  à  une  pour- 
suite d'office,  et  les  infractions  moins  graves^  laissées  au\ 
ï^tîins  des  particuliers,  conduisit  les  juristes,  en  Tabsence 
(H' pendant  de  toute  disposition  restrictive  dans  les  ordonnan- 
ces, à  ressusciter  les  deux  exceptions'^  et  à  y  ajouter  quelques 
autres  cas*. 

'  Loi  30,  §  1,  Dig.,  de  lege  Cornelia  de  falsis,  XL VIII,  iO  :  «  De  partu 

ijpposito  soli  accusant  parentes  aut  hi  ad  quos  ea  res  pertineat,  non  quili- 

Isi  t  ex  populo  est  publicam  accusationem  intendat  ».  Et  un  autre  t€xte  d'Ul- 

|M>^n  en  donnait  la  raison  (Loi  1,  §  3,  Dig.,  de  insp,  ventri,  XXV,  4)  :  «  Pu- 

lilicc  interest  partusnon  subjici  utordinumdignitasfamiliarumve  saivasit  ». 

*  Pour  l'adultère  :  Esmein,  Mélanges  de  droit,  p.  168. 

^  Voy.  Muyart  de  Vouglaris,  Lots  criminelles,  p.  269. 

^  Les  officiers  publics,  dit  Jousse  {Instr.  crim.,  p.  198),  ne  sont  pas  reçus 
t^  accuser  lorsqu'il  s'agit  d'injures  et  d'affaires  légères. 
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Le  droit  intermédiaire,  6d  accordant  la  faculté  de  pour- 
suivre, soit  aux  parties  lésées,  soit  aux  officiers  de  police 
judiciaire,  donnait  à  ces  derniers  la  pleine  et  entière  dispo- 
sition de  Taction  publique.  Le  Code  de  brumaire  an  lY, 
disait,  dans  son  article  4  :  «  Tout  délit  donne  essentiellement 
(c  lieu  à  une  action  publique»;  et  dans  son  article  100: 
(ç  Toutes  les  fois  qu'un  juge  de  paix  apprend,  soit  par  une 
«  dénonciation  ou  une  plainte,  soit  autrement,  qu'il  a  été 
«  commis  dans  son  arrondissement  un  délit  de  nature  à  être 
«  puni  soit  d'une  amende  au-dessus  de  la  valeur  de  trois 
«  journées  de  travail,  soit  d'un  emprisonnement  de  plus  de 
«  trois  jours,  soit  d'une  peine  afflictive  ou  infamante,  il  est 
«  tenu,  sans  attendre  aucune  réçuisitiony  de  faire  ses  dili- 
<«  gences  pour  s'assuref  du  fait,  découvrir  le  coupable  et  le 
K  faire  comparaître  devant  lui  ». 

Le  Code  d'instruction  criminelle,  tout  en  effaçant  la  dis- 
tinction des  délits  publics  et  des  délits  privés,  est  revenu  au 
système  de  notre  ancien  droite  Aujourd'hui,  toute  infraction 
est  de  même  nature  au  point  de  vue  de  Taction,  Et  l'action 
publique,  en  découlant,  peut  être  intentée  d'o//îce,  sous  réserve 
d'un  petit  nombre  de  cas  dans  lesquels  la  loi  exige  la  plainte 
de  la  partie  lésée  préalablement  à  sa  mise  en  mouvement. 

160.  On  peut  classer,  sous  deux  ordres  différents  d'idées, 
les  motifs  qui  ont  fait  subordonner  Texercice  de  l'action 
publique  à  cette  condition.  Dans  certains  cas,  le  législateur 
se  préoccupe,  soit  de  l'intérêt,  de  la  paix  et  du  repos  des 
familles,  qu'il  ne  faut  pas  troubler  par  des  poursuites  indis- 
crètes, soit  de  Thonneur  et  de  la  considération  des  personnes^ 
qui  ont  souvent  plus  à  perdre  qu'à  gagner  à  un  procès 
pénal.  Dans  d'autres,  il  considère  qu'il  s'agit  d'infractions  qui 
blessent  surtout  rinlérêt  privé  et  que  l'intérêt  public  est  si 
légèrement  atteint  qu*il  convient  de  ne  pas  intenter  raction 
tant  que  la  partie  lésée  n'a  pas  provoqué  la  poursuite. 

161.  Lorsque  la  poursuite  peut  avoir  lieu  d'office,  il  est 
sans  intérêt  comme  sans  utilité  de  se  préoccuper  de  la  forme 
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de  la  plainte  ou  de  la  dénonciatioD  qui  a  mis  en  mouvement 
Taction  du  parquet  :  le  ministère  public,  en  effet,  aie  droit 
d'agir,  dans  ce  cas,  de  quelque  manière  et  dans  quelques  con- 
ditions qu'il  ait  acquis  la  connaissance  de  rinTraction.  La 
poursuite  d'office  a  pour  caractère  essentiel  de  n'être  subor- 
donnée à  aucune  condition  de  fond  ou  de  forme.  En  est-il 
de  même  lorsque  la  poursuite  ne  peut  avoir  lieu  qu'après  une 
plainte  ou  une  dénonciation?  Les  articles  31  et  63  du  Code 
d'instruction  criminelle  indiquent,  tout  4  la  fois,  les  officiers 
de  police  judiciaire  compétents  pour  recevoir  une  plainte  ou 
une  dénonciation  et  les  formes  mêmes  dans  lesquelles  ces 
actes  sont  rédigés.  On  a  soutenu  que,  dans  tous  les  cas  où 
elle  est  exigée  pour  que  la  poursuite  puisse  avoir  lieu,  la  plainte 
ou  la  dénonciation  doit  être  régulière,  c'est-à-dire  adressée 
au  fonctionnaire  compétent  pour  la  recevoir,  écrite  et  signée 
conformément  aux  prescriptions  des  articles  31  et  63  :  car  la 
plainte  ou  la  dénonciation  est  alors  la  hase  même  de  Taction^ 
Mais  cette  condition  nous  semble  exagérée.  Ce  qui  esta  la  fois 
nécessaire  et  suffisant,  c'est  que  le  ministère  public  justifie 
qu'il  a  été  saisi,  avant  d'agir',  d'une  pièce  quelconque,  éta- 
blissant Vintention  formelle,  et  non  équivoque,  du  plaignant 
ou  du  dénonciateur  de  provoquer  des  poursuites*.  Or,  la  ma- 

7  Voy.  Fauslin  Hélie,  op.  cit.,  t.  2,  n"  751  et  suiv.;  Haus,  op.  cit.,  l.  2, 
Ti«"  1158  et  1159;  Laborde,  n*  192,  p.  211;  Villey,  Précis  (6«  édil.),  p.  189. 

*  L'action  n'est,  en  effet,  recevable  que  si  elle  est  précédée  d'une  plainte 
ou  d'une  dénonciation  préalable  à  son  exercice.  Ainsi,  il  a  été  jugé  (Cass., 
18  janv.  1861,  D.  61.  4.  186),  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  la  plainte  soit 
datée.  Mais,  dans  ce  cas,  il  faut  bien  qu'il  soit  établi,  en  fait,  que  la  plainte 
a  précédé  l'exercice  de  l'action  publique.  Voy.  également  :  Angers,  9  mars 
1H91  (J.  des  Parq.,  1891.  2.  73). 

^  La  jurisprudence  française  paraît  être  établie  dans  ce  sens.  Voy.  en 
matière  de  diffamation  :  Cass.,  29  mai  1886  (S.  87.  1.  337);  Cass.,  8  janv. 
1H92  (D.  92.  1.  629).  Sic,  Fabreguettes,  Traité  des  infractions  de  la 
pnrole,  de  V écriture  et  de  la  presse,  t.  2,  n®  1937;  Barbier,  Code  expliqué 
de  la  presse,  t.  2,  n^  865;  G.  Le  Poittevin,  Traité  de  la  presse,  t.  3,  n^  1270. 
En  matière  de  délit  de  chasse  :  Caen,  5  janv.  1871  (D.  71.  1,  170).  —  H 
en  etit  de  même  de  la  jurisprudence  belge  :  Cass.  belge,  3  mars  1890  (Pfl- 
sicrûie,  1890.  1.  103),  bien  que  Haus  (Principes  du  droit  pénal  belge,  Lt, 
no  1158),  soit  d'un  avis  contraire. 
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QÎfestation  de  cette  volonté  n'est  soumise  à  aucune  condition 
spéciale,  pourvu  qu'elle  se  produise  sous  une  forme  qui  per- 
mette d'en  constater  Texistence,  ou  qui  laisse  à  la  Cour  de 
cassation  les  moyens  d'exercer  son  droit  de  contrôle. 

I.  Ceci  posé,  la  plainte,  qu'elle  émane  d'une  personne  pu- 
blique ou  d'un  simple  particulier,  doit  être  faite  par  écrit '^  et 
révéler  Tintention  de  son  auteur  de  mettre  en  mouvement 
Taction  publique.  Dès  que  cette  double  condition  est  remplie, 
il  est  satisfait  à  la  loi. 

Mais,  il  y  a  lieu  de  remarquer  :  1**  Qu'en  matière  de  diffa- 
TTiations  ou  injures  adressées  aux  cours  et  autres  corps  énnmérés 
en  FarticleSO  de  la  loi  du  29  juillet  1881,  rarticle47,  §  1  de 
cette  loi  exige  que  si  ce  corps  a  une  assemblée  générale,  une 
délibération  soit  prise  par  ladite  assemblée  pour  requérir  des 
poursuites;  mais  cette  délibératio|[)  n'est  pas  plus  soumise  que 
la  plainte  à  une  forme  spéciale  et  déterminée  ;  2""  Que,  dans  le 
«cas  d'offense  envers  les  chefs  d'État,  ou  d'outrage  envers  les 
agents  diplomatiques  étrangers,  la  poursuite,  si  elle  n'a  pas 
lieu  à  leur  requête,  se  fait  d'office,  sur  leur  demande  adressée 
au  ministre  des  affaires  étrangères  et  par  celui-ci  au  ministre 
de  la  justice  (L.  29  juill.  1881^  modifiée  par  la  loi  du  16  mars 
1893,  art.  60)  ''. 

Dans  tous  les  cas,  l'action  civile,  intentée  par  la  partie 
lésée,  devant  la/Yin^/c/ron  civile,  n'équivaut  pas  à  une  plainte 
et  ne  rend  pas  le  ministère  public  recevable  à  intenter  des 
poursuites.  En  effet,  lorsque  la  loi  subordonne  l'exercice  de 
Faction  publique  à  une  plainte  ou  à  une  dénonciation,  elle 
Teutque  la  volonté  de  la  partie  lésée  de  faire  punir  le  cou- 
pable soit  constatée  d'une  manière  certaine.  Or,  par  cela  seul 
et  par  cela  même  que  la  partie  lésée  porte  son  action  devant  les 

*®  Il  est  évident  qu'une  plainte  verbale,  dont  on  ne  pourrait  démontrer 
la  réalité  que  par  des  déclarations  ou  des  témoignages,  serait  insuffisante. 
Mais  la  Cour  d'Angers,  dans  Tarrôt  précité  du  9  mars  1891,  a  décidé  que, 
si  la  plainte  écrite  avait  été  détruite  par  suite  d'un  accident  ou  d'un  cas 
fortuit,  le  ministère  public  pouvait  être  admis  à  établir,  par  tous  modes  de 
preuve,  qu'une  plainte  régulière  lui  avait  été  remise  en  temps  utile. 

**  Sur  tous  ces  points  :  G.  Le  Pojttevin,  op,  cit. y  n®  1256. 

G.  P.  P.  —  I.  23 
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tribunaux  civils,  elle  manifeste  rintention  de  ne  pas  user  du 
droit  d'option  devant  la  juridiction  répressive  que  lui  recon- 
naît, dans  tous  les  cas,  l'article  3  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle •*. 

IL  La  plainte  ou  la  dénonciation  qui  relève  le  ministère 
public  de  l'obstacle  paralysant  son  action,  doit  être  adressée  au 
fonctionnaire,  ayant  qualité  pour  la  recevoir,  c*est-à  dire  au 
procureur  de  la  République,  au  procureur  général,  aux  offi- 
ciers auxiliaires  de  police  judiciaire.  Les  plaintes  portées  di- 
rectement au  procureur  général  ou  aux  officiers  auxiliaires  sont 
transmises  au  procureur  de  la  République  (C.  instr.  cr.,  art. 
64  et  275).  Une  plainte,  adressée  à  un  fonctionnaire  incom- 
pétent pour  la  recevoir,  tel  qu'un  garde  champêtre,  ne  sau- 
rait prouver  une  intention  sérieuse  et  certaine  de  provoquer 
une  poursuite  ".  La  plainte  peut  également  se  présenter  sous 
forme  de  citation  directe,  dans  le  cas  où  la  loi  autorise  cette 
manière  de  procéder.  Dans  ce  cas,  en  effet,  l'action  publique 
se  trouve  mise  en  mouvement  par  le  fait  même  de  la  partie 
lésée. 

162.  Dès  que  la  plainte  ou  la  dénonciation  existe,  le  minis- 
tère public  reprend  sa  complète  indépendance  à  l'occasion 
du  délit  même  qui  en  a  été  l'objet  :  il  demeure  donc  libre  de 
ne  pas  agir;  et,  s'il  agit,  il  peut  exercer  l'action  contre  tousceux 
qui  ont  participé  au  délit,  qu'ils  soient  ou  non  visés  dans  la 
plainte,  et  alors  même  qu'ils  en  auraient  été  exclus  par  le 
plaignant,  et  cela  sans  avoir  besoin  du  concours  ultérieur  de 
ce  dernier.  La  seule  condition  à  laquelle  était  subordonnée 
l'action  publique  se  trouve,  en  effet,  remplie  :  nous  sortons 
de  l'exception  pour  rentrer  dans  la  règle. 

En  conséquence  :  1®  Lorsqu'un  jugement  est  intervenu 
sur  l'action  publique,  le  ministère  public  peut  s'arrêter,  ou 

"  Cette  solution  n*est  contredite  que  par  Mangin,  op.  cit.,  t.  i,!!**  132. 
Mais  elle  est  adoptée  par  toute  la  doctrine.  Comp.  Faustin  Hélie,  op,  cit.f 
t.  2,  n°  754;  Haus,  op,  ciL,  t.  2,  n°  1159. 

*3  C'est,  en  eiïet,  la  véritable  raison  pour  laquelle  la  pseudo-plainte  n'au- 
rait aucune  efficacité. 
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interjeter  appel  ou  se  pourvoir  en  cassatioo  sans  nouvelle 
plainte  de  la  partie  intéressée.  S'il  accepte  le  jugement  ou 
Tarrèt,  la  victime  du  délit,  à  condition  toutefois  qu'elle  se  soit 
constituée  partie  civile,  peut  bien  appeler  ou  se  pourvoir,  mais 
en  ce  qui  concerne  ses  intérêts  civils  seulement.  L'action  pu- 
blique, en  effet,  ne  lui  appartient  pas:  elle  a  pu,  en  quelque 
sorie,  la  retenir  par  cela  seul  qu'elle  s'est  abstenue  de  porter 
plainte,  mais  dès  qu'elle  s'est  adressée  au  ministère  public  et 
Ta  mis  à  même  d'agir,  le  ministère  public  a  seul  qualité  pour 
exercer  Taction  publique,  c'est-à-dire  pour  conduire  celte 
action  jusqu'au  jourdujugementdéfinitif.  Qu'on  ne  s'y  trompe 
pas,  en  effet,  même  dans  les  cas  où  l'action  publique  est  su- 
bordonnée à  une  plainte  ou  à  une  dénonciation,  il  n'en  résulte 
pas  que  le  ministère  public  ou  la  partie  civile  changent  de 
rôle  dans  le  procès  pénal  :  le  ministère  public  reste  toujours 
le  délégué  exclusif  de  l'accusation  ;  la  partie  lésée  ne  figure 
dans  l'instance  que  pour  ce  qui  regarde  ses  intérêts  civils  et 
au  même  titre  que  dans  toute  autre  instance.  C'est  une  règle 
que  nous  appliquons  en  France  dans  tous  les  cas,  même  à 
celui  du  mari  poursuivant  en  un  procès  d'adultère**.  2**  Le 
plaignant  peut  se  désister,  soit  qu'il  retire  sa  plainte,  soit  qu'il 
relire  son  action,  s'il  s'est  constitué  partie  au  procès  ;  mais, 
en  principe,  ce  désistement  n'arrête  pas  l'action  publique, 
lorsque  cette  action  est  engagée.  J'admets,  en  effet,  une 
restriction  qui  semble  s'imposer.  Lorsque  le  ministère  public 
n'a  pas  encore  agi,  il  semble  bien  que  le  retrait  de  la  plainte 
ne  lui  permette  plus  d'agir".  3*  La  situation  créée  par  la 

^*  Sur  ce  point  :  Ortolan,  op.  cit.,  t.  2,  n'  1472;  et  mon  Traité  théorique 
et  pratique  du  droit  pénal,  t.  5,  n»  1888. 

"  Cette  solution  n'est  pas  généralement  admise.  En  sens  contraire  : 
Faustin  HéJie,  op.  cit.,  t.  2,  n°  758;  Le  Seilyer,  Actions  publique  et  pri- 
vée, t.  1,  n*  242;  Hoffman,  Questions  préjudicielles,  t.  1,  n°  19;  Dijon, 
lojanv.  1873  (D.  74.  2.  92);  Cass.,  11  août  iSS\  (S.  82.  1.  142);  7  sppt. 
1850  {J.  de  droit  crim.,  art.  4954);  Chambéry,  16  déc.  1880  (J.  de  droit 
crim.,  art.  10778);  Orléans,  17  mars  189i  (S.  93.  2.  49).  C'est  le  principe 
que  pose  la  Cour  de  cassation,  dans  un  arrêt  du  2  avril  1896  (S.  94.  1.  304). 
V.  sur  la  question  :  Morin,  J.  de  droit  crim.,  art.  4938.  En  sens  contraire, 
lorsque  le   désistement  intervient  avant  toute  poursuite  :  Rauter,  p.  297. 
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plainte  n'est  pas  modifiée  par  le  décès  du  plaignant.  Ses 
.héritiers  n'ont,  pas  plus  que  lui,  le  droit  d'arrêter  raction  du 
ministère  public  si  elle  est  engagée.  Ils  ne  le  pourraicDl 
même  pas  si  le  ministère  public  n'avait  pas  encore  exercé 
Taction  publique,  car  les  héritiers  n'ont  pas  la  faculté  de 
modifier  une  situation  juridique  que  le  décès  du  plaignant 
rend  définitive. 

Dans  cette  conception  juridique,  le  pardon  de  la  victime 
d'un  des  délits  énumérés,  les  renonciations  et  transactions 
intervenues  entre  les  parties,  réfléchissent  ou  ne  réfléchis- 
sent pas  sur  l'exercice  de  l'action  publique  suivant  l'époque 
où  ces  faits  sont  intervenus.  S'ils  se  produisent  antérieu- 
rement an  dépôt  de  la  plainte,  ils  rendent  la  plainte  irreceva- 
ble et  le  ministère  public  n'a  plus  en  mains  qu'un  titre 
sans  valeur  et,  pour  ainsi  dire,  inefficace**.  S*ils  se  produi- 
sent après  la  mise  en  mouvement  de  l'action  publique,  on 
rentre  dans  la  règle  générale  posée  par  l'article  4  du  Code 
d'instruction  criminelle,  et  le  ministère  public  n'a  pas  à 
s'arrêter  devant  ces  tractations  et  le  désistement  de  la  plainte 
qui  en  est  la  conséquence. 

En  ce  qui  concerne  le  délit  d'adultère  et  celui  de  diffamation 
ou  iVinjure,  il  y  a  lieu  de  noter  deux  dispositions  exception- 
nelles. 

Le  désistement  du  mari,  en  cas  de  poursuite  pour  adultère, 

Celle  dernière  doctrine  a  élé  consacrée,  en  Belgique,  par  Tarlicle  2  de  la  loi 
du  17  avril  1878  ainsi  conçu  :  «  Lorsque  la  loi  subordonne  1  exercice  «le 
l'aclion  publique  à  la  plainle  de  la  parlie  lésée,  le  désislement  de  cette  par- 
tie, avant  tout  acte  de  poursuite,  arrête  la  procédure.  En  matière  d'adultrre, 
ce  désistement  peut  être  fait  en  tout  étal  de  cause  ».  Je  fais  remarquer,  du 
reste,  qu'il  existe,  dans  notre  droit,  deux  exceptions  qui  absorbent  presque 
la  règle  :  l®  en  matière  d'adultère,  où  le  désistement  du  procès,  en  quelque 
étal  de  cause  qu'il  intervienne,  arrête  la  poursuite;  2®  en  matière  dedilla" 
mation  ou  d'injure  envers  un  particulier,  où  le  désislement  du  plaignact 
produit  le  môme  effet,  aux  termes  de  Tarticle  60,  infine^  de  la  loi  du  29  juil- 
let  1881  sur  la  liberté  de  la  presse.  Mais  pas  dans  les  autres  cas. 

**  Celte  solution  peut  être  contestée.  Elle  semble  résulter  du  caractère 
môme  des  délits  pour  lesquels  la  loi  subordonne  l'exercice  de  Taction  péoaîv 
à  une  plainte  de  la  partie  lésée. 
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à  quelque  époque  qu'il  intervienne,  éteint  Faction  publique 
vis-à-vis  de  la  femme  comme  vis-à-vis  du  complice  ".  C'est  la 
conséquence  certaine  du  droit  de  pardon  que  reconnaît  Tar- 
ticle  337,  au  profit  du  mari.  Mais,  ce  droit  de  grâce  n'ayant 
pas  été  formellement  accordé  à  la  femme  (et  j'ai  dit  ailleurs 
quelle  en  était  la  raison),  on  décide^  généralement,  qu'une 
fois  la  poursuite  commencée  contre  le  mari,  sur  la  plainte 
de  sa  femme,  celle-ci  ne  peut,  par  son  désistement,  éteindre 
Taction  publique*'. 

Le  désistementdu  plaignant  arrête  la  poursuite  commencée, 
à  raison  des  délits:  1^  de  diffamation  envers  un  particulier; 
2^d'injurespubliquesenversunparticulier;3''d'offense  envers 
un  chef  d'État  étranger;  4""  d'outrage  envers  un  agent  diplo- 
matique étranger.  Cette  solution  résulte  du  texte  de  l'article 
60  de  la  loi  du  29  juillet  1881  :  «  Le  désistementdu  plaignant 
arrêtera  la  poursuite  commencée  »,  qui  règle,  depuis  la  loi  du 
16  mars  1893,  la  poursuite,  non  seulement  au  cas  de  diffama- 
tion ou  d'injures  publiques  envers  des  particuliers,  mais  l'of- 
fense aux  chefs  d'Etats  étrangers  et  l'outrage  envers  les  agents 
diplomatiques  étrangers  accrédités  auprès  du  gouvernement 
de  la  République'*.  En  dehors  de  ces  cas,  la  règle  générale 
reprend  sa  force,  et  le  désistement  du  plaignant  ne  saurait 
arrêter  la  poursuite,  notamment  lorsqu'il  s'agit  d'un  délit  d'in- 
jure ou  de  diffamation  envers  des  corps  constitués  ou  des 
personnes  comprises  dans  l'énumération  de  l'article  31  de  la 
loi  du  29  juillet  1881". 

*''  Bien  entendu,  je  me  place  avant  ta  condamnation  devenue  définitive. 

"  Voy.  notamment  :  Paris,  12  mars  1858  (S.  58.  2.  339). 

*•  Voy.  sur  ce  point  :  G.  Le  Poittevin,  Trait4  de  la  presse,  t.  3,  n»  1277. 

*•  C'est  ce  qu*a  décidé  la  Cour  de  cassation  dans  Taffaire  Lalou  :  Crim., 
2  avr.  1896  (S.  96.  1.  304).  La  même  solution  est  donnée  par  la  doctrine. 
Comp.  G.  Le  Poittevin,  op.  cit.^  t.  3,  n«  1278;  Barbief,  Code  expliqué  de 
la  presse^  t.  2,  n"*  867,  in  fine,  et  967.  V.  en  sens  contraire,  Chopin  d'Ar- 
nouville  dans  la  Gaz.  des  Trib.  du  2  mai  1896  :  «  La  Cour  de  cassation, 
dit-il,  ne  paraît  pas  avoir  voulu  céder  à  cette  idée  que  le  retrait  de  la 
plûnte  doit  enrayer  Faction  du  ministère  public.  Il  est  certains  cas  cepen- 
dant où  ce  principe  est  vrai,  et  Thypothèse  qui  nous  occupe  paraissait 
être  uo  de  ceux-là  ». 
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163.  Avant  d*examiner  en  détail  chacune  des  exceptions  au 
principe  de  Tindépondance  du  ministère  public,  je  constate 
que  les  cas,  limitativement  énuinérés,  peuvent  être  groupés  en 
trois  catégories:  a)  La,  première  comprend  les  infractions  qui 
ne  peuvent  être  poursuivies  sans  uneplainteàe  la  partie  lésée, 
telles  que  :  Tadullère;  le  rapt  par  séduction,  lorsque  le  ravis- 
seur a  épousé  la  fille  qu'il  a  enlevée;  la  diffamation  et  Fia- 
jure;  les  délits  de  chasse  ou  de  pêche  sur  le  terrain  ou  dans 
les  eaux  d'autrui;  les  délits  de  contrefaçon  industrielle.  6)  La 
seconde  classe  comprend  les  infractions  qui  ne  peuvent 
être  poursuivies  par  le  ministère  public  que  sur  ïinitiaiive 
de  Tadministration  publique  qui  est  pécuniairement  intéres- 
sée à  leur  répression  ;  tels  sont  :  les  délits  des  fournisseurs 
des  armées  de  terre  ou  de  mer.  c)  Enfin,  dans  la  troisième 
classe,  rentrent  les  infractions  dont  la  poursuite  a  besoin 
d'être  provoquée,  soit  par  une  plainte  des  personnes  lésées, 
soit  par  une  dénonciation  émanantdu  corps  ou  du  gouverne- 
ment indirectement  atteint  par  le  délit.  A  celte  classe  ap- 
partiennent :  les  diffamations  ou  injures  contre  tous  déposi- 
taires ou  agents  de  Tautorité  publique;  les  délits  commis, 
hors  du  territoire  de  la  France,  par  des  Français,  contre  un 
particulier.  Français  ou  étranger. 

1.  Le  délit  d*adultère  n*est  pas  un  délit  privé,  c'est  un 
délit  social '^  Mais,  parallèlement  à  l'intérêt  public  qui  en 
réclame  la  répression,  il  y  a  l'intérêt  contraire  de  la  famille  et 
des  enfants,  dont  Tépoux  offensé  est  le  seul  juge.  Il  ne  faut 
donc  pas  s'étonner  que  l'exercice  de  l'action  publique,  en  cette 
matière,  soit  subordonné  à  certaines  conditions  spéciales  :  la 
loi  fait  échec  au  principe  que  le  ministère  public  est  libre 
d'agir  pour  assurer  la  répression  des  faits  punissables,  et  i'é- 
poux  coupable  ne  peut  être  poursuivi  que  sur  la  plainte  de 
l'autre  époux  ^G.  pcn.,  art;  336 et  339).  Mais  si  la  victime  du 
délit  a  seule  le  droit  de  mettre  l'action  en  mouvement,  le  mi- 


**  Voy.  sur  ce  point,  mon  Traité  théorique  et  pratique  du  droit  pénal^ 
2«  édit.,  t.  5,  p.  133.  Adde  :  Jules  Cauvière,  De  la  répression  de  l*adultère 
(Rev.  pénit.,  1905,  p.  907  à  913). 
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nistère  public,  après  la  plainte,  e:cerce  cette  action  au  nom  de 
la  société  intéressée  au  maintien  de  la  foi  conjugale,  fonde- 
ment de  la  famille  légitime.  Nous  avons  examiné  ailleurs  les 
conditions  de  poursuite  de  Tadultère  et  nous  renvoyons  à  ce 
que  nous  avons  écrit  à  ce  sujet  ". 

II.  Dans  le  crime  de  rapt  par  séduction,  prévu  par  l'article  356 
du  Code  pénal,  lorsque  le  ravisseur  a  épousé  la  fille  qu'il  a 
enlevée,  la  poursuite,  tant  contre  lui  que  contre  ceux  qui  ont 
participé  àTenlèvement",  est  subordonnée  à  une  double  con- 
dition, exigée  cumulativement  par  la  loi  :  Vannulation  du  ma- 
riage prononcée  par  les  tribunaux  civils,  et  une  plainte  déposée 
par  les  personnes  qui  ont  le  droit  de  demander  cette  annulation 
(C.  p.,  art.  357)**.  Ainsi  lorsque  Tenlèvement  n*a  pas  été  suivi 
de  mariage,  le  ministère  public  peut  librement  poursuivre  le 
ravisseur  et  ses  complices^'.  Mais,  si  celui-ci  a  épousé  la  per- 
sonne enlevée,  la  poursuite  ne  peut  avoir  lieu  que  sur  la  plainte 
despersonnesquiontledroit  de  demander  la  nullité  du  mariage 
et  qu'après  que  cette  nullité  a  été  prononcée.  Cette  question 
d'annulation  suspend  non  seulement  le  jugement  de  Faction 
publique,  mais  V exercice  même  de  cette  action,  qui  ne  peut 


*'  Traité  théorique  et  pratique  du  droit  pénal,  2«  édit.,  t.  5,  p.  152, 
Ti~  1884  à  1891,  et  surtonl  n«  1888. 

"  Les  poursuites  pénales  contre  les  complices  du  ravisseur  auraient  les 
mêmes  inconvénients  que  celles  contre  le  ravisseur;  il  serait,  du  reste,  contra- 
dictoire de  permettre  la  poursuite  des  complices,  alors  qu'on  ne  permettrait 
pas  de  poursuivre  Fauteur  principal  :  aussi  l'exception  qui  couvre  le  ravis- 
seur couvre  également  les  complices.  Sic,  Cass.,  3  août  1852  (B.  cr,, 
n»  235). 

^*  Les  deux  conditions  sont  cumulativement  exigées,  c'est-à-dire  qu'après 
le  jugement  prononçant  la  nullité  du  mariage,  le  ministère  public  ne  peut 
poursuivre  que  s*il  a  en  main  une  plainte.  Contra,  Mangin,  Actions^ 
t.  1,  n**  345.  Mais  dans  le  sens  de  la  nécessité  d'une  plainte  :  Faustin 
Hélie,  op,  cit.,  t.  2,  n®  785;  Le  Sellyer,  Exercice  et  extinction,  etc.,  t.  1, 
p.  48.  Le  texte  paraît,  du  reste,  formel. 

^  Il  n'en  est  donc  pas  de  ce  crime  comme  du  délit  d'adultère  ;  dès  que 
l'infraction  est  commise,  l'action  publique  prend  naissance;  le  ministère 
public  peut  agir  d'office  et  le  procès  ira  jusqu'au  bout,  si  le  ravisseur 
n'épouse  pas  la  fille  enlevée. 
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être  intentée  par  le  ministère  public,  tant  que  la  nullité  do 
mariage  n*a  pas  été  prononcée  '*. 

lu.  L'action  publique^  en  cas  de  délit  de  chasse,  est, en  pria- 
cipe^  indépendante  de  la  plainte  de  la  partie  lésée  (L.  3  mai 
1844,  art.  26^  §  1).  Le  ministère  public  peut  l'intenter  d'office, 
toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  délits  ne  tenant  pas  à  la  lésion  du 
droit  de  propriété,  mais  à  la  police  générale  de  la  chasse  :  tel 
serait  le  fait  de  chasser,  soit  en  temps  prohibé  ou  sans  permis, 
soit  avec  emploi  de  moyens  ou  d'instruments  défendus  par  la 
loi.  Toutefois,  l'indépendance  du  ministère  public  cesse,  lors- 
que le  délit  consiste  uniquement  dans  le  fait  d'avoir  chassé  sur 
le  terrain  d'un  particulier*^  sans  le  consentement  du  proprié- 
taire ou  de  l'ayant  droit''.  Dans  ce  cas,  en  effet,  la  seule condi- 

"*  Cependant,  le  texte  de  l'article  357  fait  naître  des  difficultés  sur  ce 
point.  En  décidant  que  le  ravisseur  «  ne  pourra  être  poursuivi  que  sur 
la  plainte...,  ni  condamné  qu'après  que  la  nullité  du  mariage  aura  été  pro- 
noncée »,  il  semble  faire  une  différence  entre  la  poursuite  et  le  jugemenl  : 
le  ministère  public  pourrait  poursuivre  sur  la  plainte  seule,  le  tribunal  de 
répression  ne  pourrait  juger  qu'après  l'annulation  du  mariage.  Mais  la 
rédaction  de  ce  texte  est  évidemment  vicieuse  :  comment  comprendre,  ea 
e(Tft,  des  poursuites  provisoires,  qui  ne  pourraient  être  suivies  d'une  con- 
damnation? Concevrait-on  que  le  ravisseur  puisse  indéfiniment  rester 
sous  le  coup  de  poursuites  criminelles,  être  indéfiniment  maintenu  en  étal 
de  détention  préventive,  jusqu'à  ce  qu'il  plaise  aux  personnes  qui  en  ont  le 
droit,  de  demander  la  nullité  de  son  mariage?  Les  travaux  préparatoires 
démontrent,  au  surplus,  que  le  texte  ne  répond  pas  à  la  pensée  du  législa- 
teur :  «  Il  ne  suffit  pas,  disait  M.  Faure,  pour  que  l'époux  puisse  être  pour- 
M  suivi  criminellement,  que  la  nullité  du  mariage  ait  été  demandée;  il  faut 
<ï  encore  qu'en  effet  le  mariage  soit  déclaré  nul  ».  V'^oir  Locrê,  1. 15,  p.  4*2; 
Hoiïman,  Questions  préjudicielles,  t.  3,  n«»  686  et  suiv.;  Ortolan,  t.  2, 
n»  1713. 

^^  Nous  disons  d'un  «  particulier  »;  car  le  ministère  public  et  Tadminis- 
tration  forestière  pourraient  poursuivre  d'office  les  délits  de  chasse  commis 
dans  les  bois  soumis  au  régime  forestier  (C.  for.,  art.  l**  et  159);  Cass., 
Chambres  réunies,  27  févr.  1865  (D.  67. 1.  95);  Rouen,  16  janv.  1868  (D.  68. 
1.  61).  Mais  on  sait  que  le  droit  de  chasse  dans  ces  bois  peut  être  cédé  : 
le  droit  de  porter  plainte  appartient  alors  à  l'administration  ou  au  cession- 
naire,  suivant  que  le  droit  cédé  est  purement  personnel  ou,  au  contraire, 
Bûns  réserve.  Sur  ce  dernier  point,  d'une  application  pratique  délicate  : 
Faustin  Hélie,  t.  2,  n©  817;  Le  Sellyer,  Exercice  et  extinction,  t.  1,  n*  189. 

**  L'article  26,  §  2,  de  la  loi  du  3  mai  1844  se  sert  de  cette  expression 
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tioQ  à  remplir  pour  que  le  fait  soit  légitime^  c*est  de  chasser 
avec  le  conseotement  du  propriétaire  ou  de  l'ayant  droit.  Or^ 
Texislence  de  ce  consentement,  antérieur  au  délits  qui  peut  être 
exprès  ou  tacite,  est  naturellement  présumée  par  la  loi,  tant 
que  la  personne  intéressée  ne  porte  pas  plainte.  Toutefois  le 
législateur,  puisant  cette  indication  dans  ce  qui  a  lieu  le  plus 
communément  {de  eo  quod plerumque  fit),  ne  présume  pas  ce 
consentement  et  permet  au  ministère  public  d*agir  d'office  : 
1**  lorsque  le  fait  de  chasse  a  eu  lieu  sur  un  terrain  clos,  atte- 
nant à  une  habitation  '*;  2''  ou  bien  lorsqu'il  a  eu  lieu  sur  des 
terres  non  dépouillées  de  leurs  fruits,  c*est-à-dire,  —  car  les 
deux  hypothèses  sont  entrées  dans  les  prévisions  du  législa- 
teur,—  surdes  terres  simplement  ensemencées,  ou  dont  les  se- 
mences étaient  déjà  levées'^ 

IV.  L'action  publique  est  également  suspendue,  jusqu'à  la 
plainte  du  propriétaire  ou  de  l'ayant  droit,  à  l'égard  des  délits 
qui  consistent  uniquement  dans  le  fait  d'avoir  péché  dans  les 
eaux  d'autFui,  les  autres  conditions  légales  étant  d'ailleurs  rem- 
plies. Cette  décision  n'est^  il  est  vrai,  consacrée. formellement 
par  aucun  texte  :  mais  elle  résulte,  tout  à  la  fois,  du  rapport 
d'analogie  qui  unit  les  délits  de  chasse  et  les  délits  de  pèche  et 

générale  «  la  partie  intéressée  »,  c'est-à-dire  la  partie  à  qui  appartient  le  droit 
de  chasse.  Or,  Tarticle  26  lui-môme  considère  le  droit  de  chasser  comme  uq 
élément  du  droit  de  propriété.  C'est  donc  le  propriétaire  qui  a  tout  d^abord 
|a  faculté  de  porter  plainte.  Les  ayants  droit,  quant  à  la  chasse,  sont  ceux 
à  qui  ce  droit  est  transféré  et  qui  Tezercent  comme  le  propriétaire»  Tels 
sont  Temphytéote  et  l'usufruitier  du  fonds,  tels  sont  également  les  cession- 
naires  du  droit  de  chasse,  à  titre  onéreux,  ou  même  à  titre  gratuit.  Le  fer- 
mier n'a  pas,  à  notre  avis,  le  droit  de  chasse  qui  est  un  élément  de  la  pro- 
priété; il  ne  peut  donc  ni  laisser  chasser  sur  les  terres  a(Termées  ni  porter 
plainte  d*un  fait  de  chasse  non  autorisé.  Comp.  sur  cette  dernière  ques- 
tion :  Haus,  t  2,  n«  1177;  Le  Sellyer,  Actions  publique  et  privée,  t.  1, 
n«  186;  Faustin  Hélie,  L  2,  n«  815;  Paris,  28  janv.  1869  (D.  69.  2.  155); 
Caen.  6  déc.  «871  (D.  72.  2.  68);  Alger,  27  déc.  1876  (S.  77.  2.  206); 
Rouen,  7  déc.  1878  (S.  79. 2.  84). 

'*  La  loi  exige,  cumulativement  ces  deux  conditions.  Cela  résulte  du 
texte  même  de  l'article  26  de  la  loi  de  1844. 

*®  Comp.  sur  le  sens  de  ces  mots  :  Faustin  Hélie,  t.  2,  n*  810;  Le  Sellyer, 
op.  et*.,  U  1,  u^  182;  Ortolan,  t.  2,  n«  1733. 
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de  rintention,  formellement  exprimée  par  le  législateur,  de 
soumettre  ces  deux  espèces  de  délits  à  une  même  règle '\ 

Y.  Lorsque  le  service  des  armées  de  terre  et  de  mer  aura 
manqué,  soit  par  la  négligeace,  soit  par  la  fraude  des  fourois- 
seurs,  la  poursuite  de  cps  infractioas,  prévues  par  les  articles 
430  à  433  du  Code  pénal,  ne  pourra  avoir  lieu  que  sur  la 
dénonciation  du  gouvernement,  c'est-à-dire  sur  la  plainte  du 
ministre  que  le  service  concerne.  Cette  exception,  à  l'indépen- 
dance du  ministère  public,  a  été  inutilement  formulée,  car, 
faute  de  moyens  d'investigations,  la  poursuite  n'aurait  pu 
jamais  avoir  lieu  qu'avec  le  concours  du  gouvernement". 

VI.  L'action  publique  est  encore  subordonnée  à  la  nécessité 
d'une  plainte  en  matière  de  contrefaçon,  non  pas  en  ce  qui 
concerne  la  propriété  littéraire  ou  artistique  (C.  pén.,  art.  425; 

''  La  question  est  délicate.  Avant  la  loi  du  15  avril  1829,  relative  à  la 
pêche  fluviale,  on  était  généralement  d*accord  pour  la  résoudre  dans  le 
sens  indiqué  par  nous.  Mais  la  discussion  de  cette  loi  a  jeté,  sur  cette 
question,  beaucoup  d*incertitude.  En  effet,  l'article  36  exige  que  les  procès- 
verbaux,  constatant  les  délits  commis  au  préjudice  des  particuliers,  soient 
transmis  au  procureur  du  roi.  Or,  le  rapporteur  à  la  Chambre  des  pairs 
avait  attiré  l'attention  sur  ce  point,  et  c'est  précisément,  après  discussion, 
et  pour  consacrer  le  droit  du  ministère  public  d'agir  d'office,  que  la  rédac- 
tion de  l'article  36  a  été  adoptée.  Aussi,  un  grand  nombre  d'auteurs  et  la 
jurisprudence  n'exigent  pas  comme  condition  préalable  de  la  poursuite  des 
délits  de  pêche  commis  dans  les  eaux  des  particuliers  une  plainte  de  l'ayant 
droit  Sic,  Cass.,  17  oct.  1838  (S.  39.  1.  245);  3  juin  1853  (D.  53.  1.  239); 
Caen,  9  août  1871  (D.  73.  2.  156);  Trib.  de  Saint-Julien,  31  juill.  1879 
(S.  80.  2.  267);  Faustin  Hélie,  op,  cit.,  t.  2,  n«  818;  Le  Sellyer,  op.  cit., 
t.  1,  n°  191.  Mais  on  peut  répondre  que,  d'après  la  déclaration  même 
du  rapporteur,  la  rédaction  de  l'article  36  avait  été  modifiée  pour  la  mettre 
d'accord  avec  l'article  70;  or,  cet  article  70  a  été  rejeté,  et  voici  le  motil 
qu'en  donnait  le  conunissaire  du  gouvernement  à  la  Chambre  des  pairs  : 
w  La  Chambre  des  députés  a  supprimé  l'article  70  de  l'ancien  projet  :  elle  a 
pensé  qu'à  l'égard  de  la  pêche,  comme  à  l'égard  de  la  chasse,  les  particu- 
liers doivent  demeurer  libres  de  dénoncer  les  délits,  pour  lesquels  la  loi 
leur  donne  action  directe.  »  Dans  ce  sens  :  Mangin,  op.  cit.,  t  1,  n»  159; 
Villey,  Précis  (6*  éd.),  p.  188.  On  trouvera  des  renseignements  complets 
sur  la  question  dans  le  Répert.  gén.  alph.  du  droit  français,  v*  Pêche  flu- 
viale, no»  750  et  751. 

"  Voy.  du  reste,  pour  les  détails,  mon  Traité  théorique  et  pratique  du 
droit  pénal  (2«  éd.),  t  6,  n*  2562. 
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D.  5  févr.  1810,  art  41  et  47),  mais  seulemeot  en  ce  qui  coq- 
cerne  la  propriété  des  iaveotions  brevetée»  (L.  5  juill.  1844, 
art.  45).     . 

VII.  La  loi  du  17  mai  1819  a  établi,  daos  une  définitioa  très 
précise^  que  la  loi  du  29  juillet  1881  a  simplement  répétée 
(art.  29),  la  différence  essentielle  entre  la  diffamation  et  Vin- 
jure.  La  diffamation  est  «  toute  allégation  ou  imputation  d'un 
fait  (vrai  ou  faux)  qui  porte  atteinte  à  Thonneur  ou  à  la  con- 
sidération de  la  personne,  ou  du  corps  auquel  le  fait  est  im- 
puté »  ;  rinjure  est  a:  toute  expression  outrageante,  terme  de 
mépris  ou  invective,  qui  ne  renferme  V imputation  (T aucun 
/aiV»  déterminé.  L'élément  de  gravité  prédominant  deTinjure 
et  de  la  diffamation  consiste  dans  la  publicité.  C'est  ce  qui 
explique  comment  ces  deux  délits  ont  été  prévus  et  définis 
dans  les  lois  relatives  à  la  presse  et  aux  autres  moyens  de  pu- 
blication. A  l'égard  du  chef  de  l'État,  de  la  personne  des  sou- 
verains ou  chefs  des  gouvernements  étrangers,  les  lois  sur  la 
presse  ne  parlent  pas  d'injure  ou  de  diffamation,  elles  se  ser- 
vent, sans  la  définir,  de  l'expression  offense^  expression  qui 
comprend,  sans  aucun  doute,  non  seulement  l'injure  et  la  diffa- 
mation,  mais  encore  tous  les  autres  faits  indéterminés  qui^  à 
l'appréciation  du  juge^  peuvent  être  considérés  comme  offen- 
sants (L.  29  juill.  1881,  art.  26,  36).  Enfin,  lorsqu'un  fait  rentre 
dans  les  prévisions  des  articles  222  etsuiv.  du  Gode  pénal,  bien 
qu'il  puisse  contenir  unediffamation  ou  une  injure  proprement 
dite,ilestqualifiéo2/rra^6parlaloi.Gequicaractériseroutrage, 
c'est  qu'il  est  adressé,  soit  à  un  magistrat  de  l'ordre  administra- 
tif ou  judiciaire,  soit  à  un  juré,  soit  à  un  officier  ministériel  ou 
agent  dépositaire  de  la  force  publique,  ou  même  à  un  citoyen 
chargé  d'un  ministère  public,  dans  l'exercice  ou  à  l'occasion  de 
rexercice  de  ses  fonctions.  L'outrage  peut  se  commettre  par 
faits,  paroles,  gestes  ou  menaces.  La  publicité  n'est  point  re- 
quise, à  titre  d'élément  essentiel  du  délit. 

Pour  savoir  »i  les  injures,  diffamations,  offenses  et  outrages 
peuvent  être  poursuivis  d'office,  il  y  a  lieu  de  faire  les  distinc- 
tions suivantes  :  V  En  ce  qui  concerne  les  diffamations  ou  les 
injures  publiques  contre  \q^ particuliers ^  la  règle  est  simple  : 
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raclion  n'est  ouverte  au  ministère  public  que  sur  la  plainte  de 
la  partie  qui  se  prétend  lésée.  L'article  60  de  la  loi  du  29  juil- 
let 1881  pose  formellement  ce  principe  au  sujet  des  diffama- 
tions ou  injures  publiques,  qui  constituent  des  délits^'.  La 
raison  d'être  de  cette  règle,  c'est  que  la  répression  de  ces  in- 
fractions intéresse  principalement  ceux  qui  ont  été  offensés.  La 
personne  lésée,  qu'elle  soit  victime  d'une  médisance  ou  d'une 
calomnie,  peut  avoir  intérêt  à  éviter  le  scandale  d'un  procès  : 
elle  peut  mépriser  l'offense;  elle  peut  préférer  prendre  pour 
juge  l'opinion  publique.  De  quel  droit  le  ministère  public  l'en- 
gagerait-il  dans  un  débat,  «  où  la  justice  même  et  le  triomphe 
ne  sont  pas  toujours  exempts  d'inconvénients  »?  2**  En  ce  qui 
concerne  les  diffamations  et  injures  envers  les  cours,  tribu- 
naux ou  autres  corps  constitués,  c'est-à-dire  les  corps  dont 
l'existence  est  permanente  et  dont  les  membres  se  réunissent 
pour  délibérer,  ces  délits  ne  peuvent  être  poursuivis  (L.  29 
juin.  1881,  art.  47,  §  1),  que  sur  la  délibération  de  ces  corps 
administratifs  ou  judiciaires,  prise  en  assemblée  générale  et 
requérant  les  poursui4es,  ou,  si  le  corps  n'a  pas  d'assemblée 
générale,  sur  la  plainte  du  chef  du  corps,  ou  du  ministre  du- 
quel ce  corps  relève.  3*  La  loi  de  1819  subordonnait  égale- 
ment à  la  nécessité  d'une  plainte  préalable  de  la  partie  lésée 
la  poursuite  des  injures  et  des  diffamations  dirigées  contre 
tous  dépositaires  ou  agents  de  l'autorité  publique.  Avec  ce  sys- 
tème de  législation,  il  arrivait  souvent  que  des  fonctionnaires 
hésitaient  à  saisir  les  tribunaux  de  leurs  griefs  personnels  et 
rendaient  ainsi  impossible  une  répression  à  laquelle  ils  ne 
sont  pas  seuls  intéressés.  La  loi  du  29  juillet  1881  (arL  47,  §  3) 
permet  au  ministère  public  de  poursuivre  ces  infractions,  soit 
sur  la  plainte  de  la  partie  offensée,  soit  d'office,  sur  la  demande 
adressée  au  ministre  de  la  justice  par  le  ministre  dans  le 
département  duquel  se  trouve  le  fonctionnaire  diffamé  ou  in- 
jurié. 4''  En  cas  d'offense  envers  la  personne  des  souverains 


'3  Aucune  plainte  n'est  nécessaire,  au  cas  d'injure  non  publique,  pour  met- 
tre en  mouvement  l'action  publique.  Sic,  G.  Le  Poittevin,  Traité  de  la 
presse^  t.  3,  n^  1278;  Barbier,  Code  de  la  presse,  t.  2,  n»  543,  p.  79. 
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OU  chefs  des  gouYernenients  étrangers,  ou  d'outrage  envers 
les  agents  diplomatiques  étrangers,  la  poursuite  aura  lieu,  soit 
à  leur  requête,  soit  d'office,  sur  leur  demande  adressée  au 
ministre  des  affaires  étrangères  et  par  celui-ci  au  ministre  de 
la  justice  (art.  47,  §  5)'\  5""  Enfin,  en  cas  d'outrage  prévu  par 
les  articles  222  et  227  du  Gode  pénal,  la  poursuite  peut  avoir 
lieu  d'office". 

VIII.  En  cas  de  délit  commis  à  Télranger  et  punissable  en 
France,  la  condition  d'une  plainte  n'est  requise  que  pour  les 
délits  commis  contre  les  particuliers,  et  une  dénonciation 
officielle  faite  à  l'autorité  française  par  l'autorité  du  pays  où 
le  délit  a  été  commis  équivaut  à  la  plainte  (G.  inslr.  cr.,  art.  5). 

164.  Telles  sont  les  seules  exceptions,  dans  le  droit  crimi> 
oel  français,  au  principe  d'après  lequel  le  ministère  public 
est  investi  d'une  action  à'office.  Peut-on  les  rattacher  à  une 
même  conception?  Evidemment,  c'est  au  droit  individuel,  re- 
couvert, en  général,  par  le  droit  social,  mais  qui  affleure  par- 
fois, et  dont  on  retrouve  les  vestiges,  même  dans  un  système, 
quelque  peu  absolu,  d'accusation  publique.  Mais  alors  on 
peut  s'étoiïner  que  ces  exceptions  ne  soient  pas  plus  nom- 
breuses. En  effet,  l'extension  de  ce  système  a  été  demandée,  en 
ce  qui  concerne  les  délits  légers,  moins  comme  un  moyen 
d'arrêter  les  excès  de  zèle,  aujourd'hui  peu  redoutables,  d'un 
ministère  public  trop  ardent,  que  comme  contrepartie  néces- 
saire d'une  meilleure  organisation  dans  la  réparation  du  dom- 
mage occasionné  par  le  prévenu  à  la  partie  lésée'*.  Quelques 
législations  sont  entrées  dans  cette  voie  :  elles  ont  allongé  la 
liste  des  cas  où  l'initiative  de  la  poursuite  dépend  de  la  partie 
lésée".  La  conséquence  de  ce  point  de  vue  est  d'assurer  Tim- 

3*  La  loi  du  16  mars  1893  a  rétabli,  pour  ces  délits,  la  compétence  des  tri- 
bunaux correctionnels  (art.  47  et  60  combinés  et  modifiés,  L.  29  juill.  1881). 

"  Sur  la  législation  de  la  presse,  au  point  de  vue  des  conditions  de  la 
poursuite  des  difTamations,  injures,  offenses,  outrages  :  G.  Le  Poittevin, 
TraiU  de  la  presse,  t.  3,  n"  1238  et  1286. 

'*  Voy.  notamment  :  Raoul  de  la  Grasserie,  Des  principes  sociologiques 
de  la  criminologie,  p.  178. 

'^  Les  législations  étrangères  sont,  ea  général,  plus  extensives  que  la 
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puoité  à  tout  délinquant  qui  parvient  à  s'entendre  avec  la 
partie  lésée,  à  prix  d* argent  ou  autrement,  et  de  Tamener  ainsi 
à  s'imposer  des  sacrifices  pour  donner  satisfaction  à  sa  victime 
en  vue  d'éviter  le  châtiment.  Et  pour  atteindre  ce  résultat,  il 
ne  s'agit  pas  seulement  de  subordonner  l'exercice  de  ]*actionà 
la  volonté  de  la  victime,  il  faut  encore  lui  accorder,  par  le  re- 
trait de  la  plainte,  le  droit  d'arrêter  la  poursuite.  Les  deux 
facultés  réunies  aboutissent  à  placer,  dans  les  mains  de  la  par- 
tie lésée,  un  droit  de  pardon  qu'elle  exerce  dans  son  propre 
intérêt  et  non  dans  Tintérêt  public. 

Ce  système  n'est  cependant  pas  encore  celui  des  délits  pri- 
vés qui  sont  punis  au  profit  de  la  victime  et  poursuivis  exclu- 
sivement par  celle-ci.  D'une  part,  en  effet,  le  ministère  public 
reste,  dans  le  système  actuel,  chargé  de  l'çxercice  de  l'action 
pénale,  et  ne  peut  requérir  une  condamnation  à  des  domma- 
ges-intérêts. D'autre  part,  la  victime  du  délit,  qui  a  le  droit 

nôtre,  en  ce  qui  concerne  le  nombre  des  délits  qui  ne  peuvent  être  pour- 
suivis d'office.  En  Allemagne,  la  liste  des  «  antragsdelicte  »  est  fort 
longue.  Voy.  Daguin,  Ann,  de  légisL  étrang,,  i876,  p.  135  et  suiv.;  . 
C.  proc.  pén.  alL,  art.  i52,  et  loi  du  16  févr.  1876.  En  Italiej  la  liste  des 
délits  qui  ne  peuvent  être  poursuivis  que  sur  plainte  comprend,  en  plus  de 
la  diffamation  et  de  Tinjure,  les  coups  n'ayant  entraîné  ni  maladie,  ni  inca- 
pacité de  travail  supérieure  à  dix  jours,  l'outrage  à  la  pudeur  dans  un  lieu 
privé,  rapt,  avec  ou  sans  violence,  adultère,  concubinage,  dommage  à  la 
propriété  mobilière  ou  immobilière  d'autrui  ne  dépassant  pas  500  livres, 
intrusion  ou  chasse  sur  la  propriété  d'autrui,  blessures  à  des  animaux, 
dégradation  à  la  propriété  d'autrui,  appropriation  de  choses  indues,  gla- 
nage et  grappillage  sur  les  terres  non  encore  récoltées.  Dans  tous  ces  cas, 
le  pardon  de  la  victime,  succédant  à  la  plainte,  éteint,  en  principe,  l'action 
pénale,  à  moins  que  le  prévenu  ne  refuse  de  l'accepter;  mais  il  ne  fait  pas 
cesser  l'exécution  de  la  condamnation.  Accordé  à  l'un  des  prévenus,  il  pro- 
fite aux  autres  (C.  pén.  ital.,  art.  88).  Enfin,  quand  il  est  saisi  d*une  plainte 
motivée  par  une  de  ces  infractions,  l'officier  de  police  judiciaire  doit  avertir 
le  plaignant  de  la  faculté  que  la  loi  lui  concède  de  pardonner  avant  le  juge- 
ment, et  du  délai  dans  lequel  il  lui  est  loisible  d'user  de  cette  faculté 
(C.  proc.  pén.,  art.  166).  Sur  les  questions  que  soulève  ce  droit  de  pardon 
et  particulièrement  sur  sa  transmissibilité  aux  héritiers,  Voy.  un  article 
d'Ettore  Padivano,  RivUta  pénale,  1905,  p.  300.  Sur  le  droit  comparé  : 
Raoul  de  la  Grasserie,  Des  principes  sociologiques  de  la  criminologie^ 
p.  167  à  173. 
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négatif  de  paralyser  Texercice  de  Taction  pénale,  oe  peut,  si 
elle  se  plaiot  ou  se  porte  partie  civile,  se  substituer  au  minis- 
tère publie  pour  diriger  le  procès  pénal,  le  conduire  jusqu'au 
bout  et,  au  besoin,  Tabandonner.  Je  ne  verrai,  pour  ma  part, 
aucun  inconvénient  à  ce  que  la  loi  légalisât  des  usages  de  plus 
en  plus  répandus  dans  la  pratique  des  parquets.  Il  est  rare, 
en  effet,  que,  pour  les  délits  légers^  ou  même  pour  les  délits 
graves  qu'il  peut  être  opportun  de  ne  pas  poursuivre,  le  mi- 
nistère public  agisse  d'office  :  il  attend,  presque  toujours,  une 
plainte.  Et,  si  cette  plainte  est  retirée,  à  la  suite  d'arrange- 
ments entre  la  victime  et  le  délinquant,  il  est  rare  que  le 
ministère  public  se  montre  plus  intransigeant  que  la  victime. 
Ce  sont  là  des  procédés  de  plus  en  plus  suivis,  et  on  sait  que 
la  pratique,  toujours  mouvante,  précède  et  prépare  la  loi, 
toujours  en  retard. 


§  XXVIII.  —  DES  CAS  ou  L'ACTION  PUBLIQUE  EST,  QUANT  A  SON 
EXERCICE,  SUBORDONNÉE  A  UNE  AUTORISATION  PRÉALABLE. 

185.  DistiDctioQ  entre  les  cas  d'immunité  pénale  et  les  cas  où  l'action  publique 
est  subordonnée  à  la  nécessité  d'une  autorisation.  —  166.  Le  président  de  la 
République.  Immunité  pénale,  sauf  en  cas  de  haute  trahison.  Difficultés.  —  167. 
De  Tarticle  75 de  la  Constitution  de  Tan  VIII.  Garantie  politique.  Garantie  admi- 
nistrative. —  168.  Les  ministres  Leur  situation  au  point  de  vue  pénal.  —  169. 
Les  sénateurs  et  les  députés.  Nécessilé  d'une  autorisation  de  la  Chambre  dont  ils 
font  partie.  Portée  de  la  garantie.  —  170.  Garantie  administrative.  Sa  suppression. 
Plus  d'autorisatoin  préalable.  Mais  incompétence  des  tribunaux  répressifs  pour 
connaître  des  actes  administratifs.  —  171.  Renvoi  en  ce  qui  concerne  la  garantie 
religieuse.  Délits  des  ecclésiastiques  constituant  un  abus.  Séparation  des  Églises 
et  de  l'État. 

165.  Dans  certains  cas,  Taction  publique  est  subordonnée 
à  une  autorisation  préalable.  Mais  il  ne  faut  pas  confondre 
cette  situation,  dans  laquelle  la  poursuite  est  simplement 
paralysée,  avec  une  situation  voisine,  dans  laquelle,  par  suite 
d'immunités  pénales,  la  poursuite  ne  peut  avoir  lieu. 

166.  L'article  6  de  la  loi  constitutionnelle  du  25  février 
1875,  après  avoir  déclaré  :  «  Les  ministres  sont  solidairement 
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<i  responsables devantles Chambres  delà  politique  générale  da 
a  gouvernement  et  indiTÎduellement  de  leurs  actes  persoo- 
«  nels  »,  ajoute:  «  Le  président  de  la  République  n'est  respon- 
«  sable  qu'en  cas  de  haute  trahison  ».  Une  première  consé- 
quence de  cette  disposition  c'est  que  la  responsabilité  du 
président  de  la  République  est  tout  à  fait  exceptionnelle, 
qu'elle  n'est  pas  politique  mais  pénale.  Deux  points  s.eule- 
ment  sont  douteux. 

Le  président  de  la  République  est-il  responsable  pénale- 
ment  et  peut-il  être  poursuivi,  devant  les  tribunaux  de  répres- 
sion ordinaires,  en  dehors  du  cas  de  haute  trahison,  pour  les 
crimes,  délits  et  contraventions  qui  lui  seraient  reprochés?  Evi- 
demment non.  L'immunité  pénale  du  président  de  la  Répu- 
blique a  paru  nécessaire  pour  sauvegarder  l'exercice  de  la 
souveraineté.  Elle  est  absolue,  par  rapport  aux  tribunaux  de 
droit  commun,  et  ne  cède  qu'en  cas  de  haute  trahison,  devant 
le  Sénat  constitué  en  Haute-Cour  de  justice. 

C'est  donc  exclusivement  en  cas  de  haute  trahison  qu'une 
poursuite  est  possible.  La  loi  constitutionnelle  s'est  nettement 
expliquée,  et  sur  \si  juridiction  compétente,  qui  est  le  Sénat 
constitué  en  Haute-Cour  de  justice,  et  sur  l'action  publique, 
qui  est  exercée  parla  Chambré  des  députés,  transformée,  pour 
la  circonstance,  en  Chambre  d'accusation. 

La  seule  difficulté  sérieuse,  —  et  ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de 
l'examiner,  —  est  de  savoir  ce  qu'est  ce  crime  de  haute  trahi- 
son, dont  on  ne  trouve  pas  la  définition  et  le  type  dans  le  Code 
pénal,  et  quelles  conséquences  pourrait  avoir  le  procès,  s'il 
était  engagé  ^ 

167.  L'article  75  de  la  constitution  de  l'an  VIII,  leschartes, 
constitutions  et  sénatus-consultes  postérieurs  avaient  établi 
une  double  garantie  :  une  garantie /^o/m^z/^,  d'après  laquelle 
les  ministres  ne  pouvaient  être  poursuivis  sans  une  autorisa- 
tion préalable  du  Sénat;  les  sénateurs,  conseillers  d'État 
et  les  députes,  sans  une  autorisation  préalable  du  corps  auquel 

§  XXVIII.*  Sur  ces  questions,  cons.  mon  Traité  théor.  et  prat.  du 
droit  pénal  (2«  éd.),  t.  1,  n»  148,  p.  286  et  note  1. 
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ils  apparleaaient;  et  uoe  garantie  administrative ^  en  vertu 
de  laquelle  les  agents  du  gouvernement  ne  pouvaient  être 
poursuivis,  pour  faits  relatifs  à  leurs  fonctions,  sans  Tautori- 
salion  préalable  du  Conseil  d*État.  Nous  allons  voir  ce  quHI 
subsiste,  dans  nos  lois  actuelles,  de  cette  double  garantie. 

168.  Les  crimes  et  délits* ^  commis  par  les  ministres,  sont, 
ou  bien  relatifs  ou  bien  étrangers  à  leurs  fonctions,  l""  Dans 
le  premier  cas',  les  lois  constitutiono elles  confèrent,  à  la  Cham- 
bre des  députés^  l'exercice  de  Taction  publique,  soit  que  les 
inculpés  exercent  encore  leurs  fooctioos,  soit  qu'ils  aient 
cessé  de  les  exercer  :  c'est  devant  le  Sénat,  constitué  eu  Haute- 
Cour  de  justice,  qu'est  poursuivie  l'accusation  par  un  ou  plu-^ 
sieurs  commissaires  désignés  par  la  Chambre.  Cette  action, 
qui  est  la  sanction  dernière  de  la  responsabilité  ministérielle 
devant  le  Parlement,  est-elle  exclusive  de  l'action  ordinaire 
devant  les  juridictions  pénales?  C'est  un  point  discuté.  Pour 
soutenir,  comme  je  suis  tenté  de  l'admettre,  que  les  ministres 
sont  soumis  à  une  double  action  et  à  une  double  juridiction 
pour  les  crimes  et  délits  qu'ils  commettent  dans  l'exercice  de 
leurs  fonctions,  on  peut  invoquer  l'opposition  de  rédaction 
qui  existe  entre  le  §  1  et  le  §  2  de  l'article  12  de  la  loi  du  16 
juillet  1875;  le  président  de  la  République  <(  ne  peut  être  mis 
en  accusation  que  par  la  Chambre  »,  ce  qui  exclut  toute  action 
du  ministère  public,  tandis  que  les  ministres  «  peuvent  être 
mis  en  accusation  par  la  Chambre  »,  ce  qui  laisse  subsister 
le  droit  commun*.  2*  En  ce  qui  concerne  les  crimes  et  délits 

*  L'article  12  de  la  loi  du  16  juillet  1875  ne  parle  que  des  «  crimes  » 
commis  par  les  ministres,  mais  cette  expression  ne  me  paraît  pas  avoir  le 
sens  technique  et  restreint  que  lui  donne  l'article  l^' du  Code  pénal.  La 
question  est,  du  reste,  discutée.  Voy.  la  note  suivante. 

*  Que  faut-il  entendre  par  crimes  commis  par  les  ministres  dans  Texer- 
cice  de  leurs  fonctions?  Voy.  mon  Traité  théor.  etprat.  du  droit  pénal,  t.  3, 
D*  943;  Ësmein,  Élément  du  droit  constitutionnel,  p.  629.  L'étendue  de  la 
responsabilité  pénale  des  ministres  devant  le  Sénat  fait  l'objet  des  mêmes 
difficultés  que  pour  le  président  de  la  République. 

*  Sic,  Cass.,  24  févr.  1893  (S.  93.  i.  217).  La  chambre  des  mises  en 
accusation  de  la  Cour  d'appel  de  Paris,  par  arrêt  du  7  février  1893,  avait 

G.  P.  P.  —  I.  24 
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» 

ordinaires^  que  les  ministres  peuvent  commettre  hors  de 
Texercice  de  leurs  fonctions,  et  les  contraventions^  la  poursuite 
de  ces  infractions  n'appartient,  à  la  Chambre  des  députés,  ni 
en  vertu  des  lois  constitutionnelles,  ni  en  vertu  des  principes 
généraux:  elle  doit  être  exercée  conformément  au  droit  com- 
mun. 

169.  Aux  termes  de  l'article  14  de  la  loi  du  16  juillet 
1873  :  <i  Aucun  membre  de  Tune  ou  l'autre  Chambre  ne 
«  peut,  pendant  la  durée  de  la  session,  être  poursuivi  ni 
Cl  arrêté,  en  matière  criminelle  ou  correctionaelle,  qu'avec 
«  Tautorisation  de  la  Chambre  dont  il  fait  partie,  sauf  le  cas 
«  de  flagrant  délit.  —  La  détention  ou  la  poursuite  d'un 
«  membre  de  Tune  ou  de  l'autre  Chambre  est  suspendue 
«  pendant  la  session  et  pour  toute  sa  durée,  si  la  Chambre  le 
«  requiert  ». 

Cette  prérogative^  accordée  aux  membres  des  deux  Cham- 
bres^ est  moins  une  garantie /?ersonne//e  qu'une  garantie  con- 
stitutionnelle, établie  dans  Tinlérêt  de  tous,  et  dont  l'objet  est 
d'assurer  la  liberté  des  mandataires  de  la  nation  dans  l'ac- 
complissement de  leur  mandat.  Elle  est  contemporaine  du 
régime  parlementaire*. 

Une  première  distinction  est  faite  par  la  constitution  entre 
les. cas  de  flagrant  délit  et  les  cas  ordinaires. 

Le  flagrant  délits  dont  il  s'agit  ici,  est  le  délit  qui  se  com- 
met actuellement  ou  qui  vient  de  se  commettre  (C.  instr.  cr., 
art.  41  )\  situation  qui  nécessite  l'intervention  immédiate  de 

renvoyé  un  ancien  ministre  devant  la  cour  d'assises  pour  faits  de  corrup- 
tion, relatifs  à  ses  fonctions.  Cet  arrêt  a  été  déféré  à  la  Cour  de  cassation 
qui  a  rejeté  le  pourvoi,  sans  que  la  question  mtoie  que  nous  posons  ait  été 
considérée  comme  douteuse. 

•  Voy.  Esmein,  sous  Arrêts  de  la  Haute-Cour  de  justice,  20  et  26  déc.  1899 
et  20  févr.  1900  (S.  1901.  2.  57),  notes  1  à  7,  p.  58,  !»•  col. 

•  La  notion  du  flagrant  délit  n*ayant  pas  été  déterminée  par  la  loi  consti- 
tutionnelle, cette  loi  s'en  est  référée  évidenmient  à  la  signification  que  le  droit 
commun  donne  à  cette  notion.  Nous  faisons  remarquer,  du  reste,  que  les 
constitutions  antérieures,  celles  de  179i,  1793,  de  Tan  lil,  de  1848,  décidè- 
rent que  si,  le  représentant  du  peuple  pouvait,  en  cas  de  flagrant  délit,  être 
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la  police  jodiciairer  et^  par  cooséquenf^  le  droit,  pour  elle,  de 
procéder  aux  actes  de  poursuite  et  d'arrestation. 

Dans  les  cas  ordinaires^  la  nécessité  d'une  autorisation  de 
la  Chambre  n'existe  que  pendant  la  durée  de  la  session \  Et 
le  représentant  qui,  dans  Tintervalle  de  deux  sessions  parle- 
mentaires, aurait  été  robjetdepoursuitescriminelles,  au  cours 
desquelles  un  mandat  d^amener  et  une  ordonnance  de  prise 
de  corps  auraient  été  décernés  contre  lui,  sans  qu'il  ait  été 
arrêté,  peut,  s'il  se  présente  pendant  une  session  parlemen- 
taire, être  mis  en  état  d'arrestation  sans  l'autorisation  de  la 
Chambre  dont  il  fait  partie.  Mais  il  appartient  à  celle-ci  de 
suspendre  la  détention  et  la  poursuite*. 

Ceci  posé,  pour  déterminer  la  portée  de  la  garantie  consti- 
tutionnelle pendant  la  durée  de  la  session,  il  importe  d'insis- 
ter sur  sa  raison  d'être.  Elle  est  fondée  sur  cette  idée  simple 
que  le  mandataire  de  la  nation  ne  doit  pas  pouvoir  être  distrait 
de  l'accomplissement  d'un  mandat  qui  implique  sa  présence 
réelle  à  la  Chambre.  Assurer  sa  liberté  matérielle,  empêcher 
que,  par  voie  de  contrainte  physique,  il  soit  retenu  ailleurs, 
tel  est  le  but  et  telle  est  la  portée  de  la  garantie  constitu- 
tionnelle. Il  en  résulte  :  1*  Que  le  titre  de  député  ou  de  séna- 
teur* ne  suspend  pasies  poursuites  civiles:  assignations  devant 

mis  en  élat  d'arrestatioD,  tes  poursuites,  pendant  la  durée  de  la  session,  ne 
pouvaient  avoir  lieu  qu*avec  rautorîsation  de  TÂssemblée  dont  il  faisait  partie. 
Aujourd'hui  encore,  on  a  soutenu,  au  Parlement,  que  €  le  flagrajit  délit  per- 
met I  arrestaticHi  du  représentant  ;  mais  une  fois  l'arrestation  opérée,  une  auto- 
risation est  nécessaire  pour  que  des  poursuites  puissent  être  exercées  ». 
Séance  de  la  Chambre,  S  mai  4  894  (Jotirn.  off.  du  9,  Débats  parlementaires, 
p.  735).  La  même  doctrine  a  été  reproduite  à  propos  d'un  incident,  dans  la 
séance  de  la  Chambre  du  44  novembre  t905  (Joum,  off,  du  45,  Débats  parle- 
mentaires^ p.  3237).  Maïs,  comme  Ta  écrit  M.  Esmein  (Ètéments  de  droit  con- 
stitutionnel, p.  737)  cette-  interprétation  est  aujourd'hui  insoutenable.  Voy. 
également  Esmein»  loc.  cit.,  note  précédente. 

'  Que  faut-il  entendre  par  «  session  »?  Voy.  Cass.,  30  janv.  4903  {Pand. 
franc.,  4903.  4.  233). 

<  Voy.  sur  ce  point,  la  note  de  M.  Esmein  sous  les  arrêts  de  la  Haute-Cour 
de  justice  des  20  et  26déc.  4899  et  20  févr.  4904  (S.  4904.  2.  57).  Consulter 
également  ce  que  je  dis  à  la  note  6.  ' 

*  La  garantie  de  ne  pouvoir  être  poursuivi  sans  une  autorisation  appar- 
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les  tribunaux  civils,  saisies,  etc.*\  Ces  actes  qui  peuventêtre, 
de  la  part  d'adversaires,  des  procédés  de  cootrainle  morale, 
n'empêchent  pas  matériellement  le  député  ou  le  sénateur  de 
remplir  son  mandat.  Cela  suTSt,  pour  qu'ils  soient  libres. 
2''  L'exception  est  personnelle,  et  le  titre  de  sénateur  ou 
député  ne  saurait  faire  obstacle  aux  poursuites  civiles  ou 
pénales  exercées  contre  des  proches,  la  femme  et  les  en- 
fants, par  exemple**.  3*  Vis-à-vis  même  du  représentant,  ce 
titre  ne  suspend  pas  les  actes  qui  tendent  à  constater  l'infrac- 
tion et  à  en  recueillir  les  charges**,  tels  que  les  procès-ver- 
baux, Taudition  des  témoins,  les  vérifications,  les  expertises, 
les  perquisitions  domiciliaires  mêmes  *',  pourvu  que  ces  opé- 
rations aient  lieu,  en  quelque  sorte  in  rem,  sans  exiger  la 
présence  du  député  ou  du  sénateur.  4*  Ce  qui  est  interdit, 
c'est  un  acte  de  poursuite  personnelle,  de  nature  à  gêner  sa 
liberté,  à  Tempêcher  de  remplir  son  mandat.  Le  représentant 
ne  peut  être  soumis,  sans  une  autorisation  préalable  de  l'As- 
semblée dont  il  fait  partie,  à  un  interrogatoire  devant  le  juge 
d'instruction.  Il  ne  peut  être  l'objet  d'un  mandat  de  compa- 
rution ou  d'amener;  à  plus  forte  raison,  d'un  mandat  de 
dépôt  ou  d'arrêt.  Aucune   citation  devant  un  tribunal  de 

tieût-elle  au  sénateur  ou  député  qui  n'est  pas  encore  validé?  La  Cour  de  cas- 
sation, dans  un  arrêt  ancien,  s'est  prononcée  pour  la  négative.  Voy.  Cass., 
lOavr.  1847  (D.47.  i.  90).  Cette  solution  nous  paraît  inexacte.  En  effet,  l'é- 
lection est  le  seul  titre  du  mandat.  Sans  doute,  ce  titre  doit  être  vérifié,  par 
la  Chambre.  Mais  tant  que  l'élection  n*est  pas  annulée,  provision  est  due  au 
titre.  Comp.  dans  ce  sens  :  Haus,  op.  cit.^  t.  2,  n**  1150.  Voy.  également  le 
rapport  de  M.  le  conseiller  Roullier  précédant  l'arrêt  du  30  janv.  1903 
(Pand,,  1903.  1.  235). 

^^  Ces  solutions  n*ont  jamais  été  contestées. 

**  L'Angleterre  pratiquait  jadis  un  système,  non  aboli  en  droit,  mais 
tombé  en  désuétude,  dans  lequel  les  pairs  et  gens  des  communes  faisaient 
échapper  leurs  biens  aux  saisies,  et  leurs  parents,  serviteurs,  aux  poursui- 
tes. Voy.  de  Franqueville,  Le  gouvernement  et  le  parlement  britanniques, 
t.  3,  p.  334  et  suiv. 

*2  Voy.  Pierre,  Traité  de  droit  politique,  électoral  et  parlementaire ^ 
n«  1065. 

**  C'est  du  moins  ce  qu'admet  Tauteur  précité  (n*  1065)  qui  a,  sur  ces 
questions,  une  compétence  particulière.  Cependant,  j'hésiterai  beaucoup  à 
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répression  ne  peut  lui  être  délivrée,  en  matière  correction-  ^    \^ 

nelle  ou  criminelle,  même  s'il  s'agit  d'un  délit  n'entraînant 
pas  la  peine  d'emprisonnement,  car  si  le  prévenu  n'est  pas 
tenu,  dans  ce  dernier  cas,  de  comparaître  en  personne,  c'est 
pour  lui  une  simple  faculté  de  se  faire  représenter  et  on  ne 
saurait  la  lui  imposer  comme  une  obligation.  5""  Ce  n'est  pas 
seulement  contre  une  poursuite  du  ministètère  public  que 
le  représentant  de  la  nation  est  protégé  par  la  nécessité 
d'une  autorisation  préalable,  c'est  contre  Yaction  civile  de  la 
partie  lésée  devant  le  tribunal  de  répression  en  vue  de  le 
faire  considérer  comme  prévenu.  Cette  procédure  met  en 
mouvement  l'action  publique,  et  la  liberté  du  député  ou  du 
sénateur  serait  entravée  si  celui-ci  était  obligé  de  répondre 
à  l'action  engagée  contre  lui*^  G""  Mais  il  n'en  saurait  être 
ainsi  au  cas  oii  la  poursuite  aurait  lieu,  même  devant  la 
juridiction  de  répression,  pour  une  simple  responsabilité 
civile.  Le  représentant  de  la  nation  est  uniquement  exposé, 
dans  ce  cas,  à  des  condamnations  auiL  restitutions,  dommages- 
intérêts  et  frais,  et  il  n'y  a  lieu  ni  à  arrestation,  ni  à  empri- 
sonnement, ni  même  à  contrainte  par  corps  en  cas  de  con- 
damnation'*. 

Cette  garantie  s'applique  à  tous  les  crimes  ou  délits  imputés 
à  un  sénateur  ou  député,  relatifs  ou  étrangers  aux  fonctions 
que  celui-ci  remplit.  Ce  n'est  pas  la  nature  de  l'infraction  qui 

permettre  une  perquisition  domiciliaire  préalable  à  Tautorisation.  Cette  opé- 
ration doit  se  faire  en  présence  du  prévenu  (C.  instr.  cr.,  art  35).  De  plus, 
elle  me  paraît  fort  gênante  pour  la  libertë  du  mandataire  de  la  nation.  C'est 
Jbien  un  acte  personnel,  un  acte  de  contrainte  de  nature  à  entraver  Taccom- 
plissement  de  son  mandat. 

**  Sic-i  Cass  ,  5  août  1882  (D.  83.  1.  44).  Il  s'agissait  de  la  citation  d*une 
partie  civile  devant  la  cour  d'assises,  en  matière  de  presse. 

«»  Dans  ce  cas  :  Cass.,  3  août  1893  (S.  95.  1.  521).  Voy.  la  note  de 
M.  Chavegrin.  Quid  s'il  s'agissait  d'un  cas  de  responsabilité  civile  exposant 
le  député  à  des  peines  pécuniaires,  comme  en  matière  fiscale?  Quid  en  cas 
de  responsabilité  pénale,  du  fait  d'autrui?  M.  Chavegrin  examine  ces  questions 
dans  la  note  que  nous  citons.  Nous  pensons  que  toutes  les  fois  que  la  pour- 
suite exposera  celui  qu'elle  atteint  k  une  comparution  personnelle  pouvant 
être  ordonnée  par  le  tribunal  ou  à  la  contrainte  par  corps  en  cas  de  con- 
damnation,  l'autorisation  de  la  Chambre  devra  être  requise. 
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donne  lieu  à  la  nécessité  d*ane  antorisalion  préalable  à  la 
poursuite,  c'est  laqualitédu  prévenu.  Mais  la  formule  des  lois 
constitutionnelles  françaises  ne  vise  pas  toutes  les  matières  ré- 
pressives, et  c'est  seulement  «  en  matière  criminelle  ou  cor- 
rectionnelle  »  que  le  représentant  oe  peut  être  poursuivi  ou 
arrêté  sans  Tautorisation  de  la  Chambre  dont  il  fait  partie. 
La  matière  des  contraventions  n'est  donc  pas  soustraite  au 
droit  commun  de  la  liberté  de  poursuite  pour  le  ministère 
public  et  la  partie  lésée.  En  effet,  les  contraventions  ne  don- 
nent lieu  ni  à  une  information  préparatoire,  ni  à  une  arres- 
tation provisoire  ou  préventive.  Le  prévenu  n'est  même  pas 
obligé  de  comparaître  en  personne  devant  le  tribunal  de 
police;  il  peut  se  faire  représenter  par  un  fondé  de  procura- 
tion spéciale.  Enfin,  les  contraventions  ne  sont  presque  jamais 
punies  d'emprisonnement  ;  et  quand  l'emprisonnement  est 
prononcé  par  la  loi,  comme  dans  le  cas  de  récidive,  Tempri- 
sonnement  nest  que  facultatif  pour  le  juge.  Il  n'existe  donc 
aucun  motif  pour  entraver,  en  matière  de  contraventions,  la 
poursuite  d'un  sénateur  ou  d'un  député*'. 

Toute  poursuite  personnelle,  en  l'absence  d'autorisation 
préalable,  devrait  être  annulée  d'office,  par  le  tribunal  pré- 
maturément saisi,  sans  qu'il  fût  possible  à  ce  tribunal  de 
surseoira  statuer  jusqu'à  la  demande  d'autorisation.  Le  con- 
sentement de  la  Chambre  doit  être  préalable  à  tout  acte  de 
poursuite.  En  conséquence,  la  décision  sur  l'exception  pro- 
posée et  tirée  du  défaut  d'autorisation,  engage  une  question 
que  la  loi  constitutionnelle  commande  de  résoudre  sans  délai, 
et  le  pourvoi,  contre  l'arrêt  qui  aurait  statué  sur  la  question^ 
pourrait  être  formé  sans  jaltendre  l'arrêt  définitif". 

*^  Il  en  est  tout  autrement  en  Belgique.  L'article  45  de  la  Constitution  belge 
dispose  qu'aucun  membre  de  Tune  ou  de  l'autre  Chambre  ne  peut  «  •..  être 
«  poursuivi  ni  arrêté  en  matière  de  répression  ...  ».  La  Cour  de  cassation  belge 
a  dune,  interprétant  ce  texte,  pu  décider  qu'il  visait  les  contraventions  comme 
les  crimes  et  les  délits,  Cass.  belge,  31  déc.  1900  {S.  1904.  4.  9).  Voy,  sur  la 
question,  la  note  de  M.  Chavegrin. 

*^  Voy.  sur  ce  point  :  Cass.,  5  août  1882,  précité,  et  \es  observations  de 
M,  le  conseiller  Roullier  qui  précèdent  l'arrêt  du  30  janv.  1903  (Pand,  franç^y 
1903.1.233). 
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170.  IndépeodammeDt  de  la  garantie  politique,  accordée 
par  toutes  nos  coostilutions  aux  mandataires  de  la  Dation,  la 
cooslilutioQ  de  Tau  YIIl  avait  établi,  dans  son  article  7S,  en 
faveur  des  agents  du  gouvernement,  une  garantie  adminis- 
trative, en  ne  permettant  de  les  poursuivre,  à  raison  des  faits 
relatifs  à  leurs  fonctions,  qu'en  vertu  d'une  autorisation  pré*- 
alable  du  Conseil  d*État.  Si  la  garantie  politique  se  justifiait 
par  la  nécessité  de  mettre  le  pouvoir  législatif  à  Tabri  des 
entreprises  du  pouvoir  exécutifs  la  garantie  administrative 
s'expliquait  par  la  nécessité  de  sauvegarder  le  principe  de  la 
séparation  des  autorités  administrative  ei  judiciaire.  C'est,  en 
effet,  dans  ce  but  que  l'Assemblée  constituante,  en  procla- 
mant la  responsabilité  pénale  et  civile  des  fonctionnaires 
publics,  et  en  donnant  aux  tribunaux  judiciaires  le  droit  de 
juger  cette  responsabilité,  avait  décide,  dans  la  loi  des 
7-14  octobre  1790,  qu'aucun  administrateur  ne  pouvait  être 
traduit,  devant  les  tribunaux^  pour  raison  de  ses  fonctions, 
à  moins  qu'il  n'y  eût  été  renvoyé  par  l'autorité  supérieure, 
conformément  aux  lois^*.  La  constitution  de  Tan  YllI  n'avait 
donc  fait  que  reproduire  et  préciser,  dans  son  article  75,  un 
principe  déjà  formulé  par  l'Assemblée  constituante,  principe 

**  Sous  l'ancienne  monarchie,  ia  responsabilité  des  fonctionnaires  publics, 
quand  elle  était  reconnue,  ne  pouvait  être  appréciée  que  par  des  juridictions 
exceptionnelles.  L'Assemblage  constituante  proclama  le  principe  général  de  la 
responsabilité  des  fonctionnaires  publics  devant  les  tribunaux  ordinaires. 
Mais,  en  môme  temps,  pour  protéger  les  fonctionnaires  contre  des  poursuites 
vexâtoires,  et  pour  sauvegarder  le  principe  de  la  séparation  des  fonctions 
judiciaires  et  des  fonctions  administratives,  elle  soumit  cette  responsabilité 
à  une  garantie,  consistant  dans  le  renvoi  préalable,  par  l'autorité  administra^ 
tîve  supérieure,  du  fonctionnaire  incriminé  devant  la  juridiction  ordinaire 
(L.  des  14-22  déc.  1889,  art  61 .  L.  des  16-24  août  1790,  art.  13;  L.  7-U 
oct-  1790,  art.  unique).  Ainsi,  se  trouvent  consacrés,  par  des  textes  se  ratta- 
chant à  la  môme  période  et  inspirés  par  les  mêmes  sentiments,  —  le  prin- 
cipe de  la  séparation  des  autorités  administratives  et  judiciaires,  —  le  prin- 
cipe de  la  responsabilité  des  fonctionnaires  publics  pour  faits  relatifs  à  leurs 
fonctions,  sous  la  réserve  d'une  formalité  de  procédure,  —  et  le  principe  de 
la  compétence  des  tribunaux  judiciaires,  pour  apprécier  cette  responsabilité. 
Comp.  :  de  Saint-Girons,  Essai  sur  la  séparation  des  pouvoirs  {Paris,  1881), 
p.  393,  et  mon  Traité  théor,  et  prat.,  t.  3,  n"  946  à  948. 
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qui  avait  survécu  à  la  consliluiion  elle-même,  et  qui  était, 
comme  on  Ta  dit,  le  bouclier  de  F  administration  contre  les 
rancunes  des  particuliers  et  les  entreprises  de  r autorité  judi- 
ciaire. Un  décret  du  19  septembre  1870  a  formellement  abrogé 
Tarlicle  75.  Mais,  pour  apprécier  les  conséquences  de  celte 
abrogation,  dans  le  système  des  jurisprudences  administrative 
et  judiciaire,  il  faut  poser  les  trois  règles  suivantes  :  V  Les 
agents  du  gouvernement  peuvent  être  poursuivis,  sans  forma- 
lité, devant  les  tribunaux  d'ordre  judiciaire,  même  pour  les 
prétendus  délits  qu'ils  auraient  accomplis  dans  les  actes  de 
leurs  fonctions;  2*"  Mais  ces  tribunaux  ne  peuvent  connaître 
de  la  poursuite  et  doivent  se  déclarer  incompétents  dans  tous 
les  cas  où  l'examen  de  la  responsabilité  pénale  ou  civile  impli- 
que l'appréciation  d'un  acte  administratif;  3°  Ils  sont,  au  con- 
traire, compétents,  toutes  les  fois  que  les  actes  reprochés  à 
l'agent  du  gouvernement  constituent  des  faits  personnels, 
imputables  a  l'homme  et  non  à  Tadministrateur.  En  résumé, 
si  Ton  adopte  cette  interprétation,  le  décret  de  1870  supprime 
simplement  Tautorisation  nécessaire  pour  poursuivre  X^per- 
sonne  du  fonctionnaire,  sans  toucher  au  principe  de  la  sépara- 
tion des  pouvoirs  qui  protège  ïacte^*. 

171.  Les  faits  des  ecclésiastiques  qui  constituent  à  la  fois 
des  délits  et  des  abus  peuvent-ils  être  poursuivis  sans  con- 
ditions préalables  etdirectement  devant  les  juridictions  répres- 
sives ou,  au  contraire,  la  poursuite  en  est-elle  subordonnée  à 

**  Aujourd'hui  donc,  si  la  poursuite  des  fonctionnaires  publics  n*est  pas 
entravée  par  la  nécessité  d'obtenir  une  autorisation  préalable,  elle  est  para- 
lysée, presque  toujours,  par  l'exception  d'incompétence,  exception  d'ordre 
public,  qui  ne  permet  pas  aux  tribunaux  judiciaires  de  connaître  des  actes 
administratifs.  Deux  propositions  ont  été  déposées,  en  vue  de  garantir  la 
liberté  individuelle,  Tune,  sur  le  bureau  du  Sénat,  le  16  déc.  1904,  par 
M.  Clemenceau,  l'autre,  sur  le  bureau  de  la  Chambre,  le  3  févr.  1905,  par 
M.  Cruppi,  et  elles  s*occupent  l'une  et  Tautre  de  cette  entrave  à  la  poursuite 
des  fonctionnaires  qui  attentent  à  la  liberté.  Voy.  l'analyse  de  ces  proposi- 
tions dans  Rev.  pénit,,  1905,  p.  356  à  365,  notamment  en  ce  qui  concerne 
la  question,  p.  361.  Coof.  Berthélemy,  Traité  élémentaire  de  droit  adminis- 
tratif, 3*  éd.,  p.  79. 
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une  déclaration  préalable  d'abus  devant  le  Conseil  d'État? 
Cette  question,  déjà  examinée  ailleurs'®,  ne  se  posera  même 
plus  après  la  séparation  des  Églises  et  de  TÉtat  qui  aura  pour 
conséquence  de  faire  disparaître  la  législation  archaïque  de 
rappel  comme  d'abus.  J'indique  seulement  ici  que,  en  l'état 
actuel  des  jurisprudences  judiciaire  et  administrative,  l'action 
publique  et  l'action  civile  peuvent  être,  sans  distinction,  pour- 
suivies directement  devant  la  juridiction  répressive  sans  décla- 
ration préalable  d'abus^^ 

*®  Voy.  moQ  Traité  théor.  et  prat.  du  droit  pénal  {2«  éd.),  t.  4,  n*  1247, 
p.  462  à  170. 

*<  Ce  système,  depuis  longtemps  adopté  par  le  Conseil  d'État  (Cons. 
d'État,  17  mars  1881,  S.  82. 3.  54),  est  consacré  par  la  jurisprudence  actuelle 
de  la  Cour  de  cassation  depuis  1888  (Cass.,  2  juin  1888  et  3  août  1888, 
S.  88.  1.  272  et  488).  La  loi  des  9-11  déc.  1905  concernant  la  séparation 
deê  Églises  et  de  lÉtat  {Joum.  off.,  1 1  déc.  1905)  abroge,  du  reste,  dans  son 
art.  43.  «  toutes  les  dispositions  relatives  à  l'organisation  publique  des  cultes 
antérieurement  reconnus  par  TËtat  »,  et  notamment  la  loi  du  48  germinal 
an  X,  et  les  articles  organiques,  les  articles  201  à  208,  260  à  264,  294  du 
Code  pénal. 
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CHAPITRE  II 

DE   l'exercice    de   l' ACTION   CIVILE. 

§  XXIX.  -  NOTIONS  GÉNÉRALES. 

172.  L'ïKHion  civile  peut  être  portée,  soit  devant  les  tribunaux  ordinaires,  compé- 
tiiiitn  pour  en  connaître,  soit,  accessoirement  à  l'action  publique,  devant  les  Iri- 
hiJiMUî  de  répression.  —  173.  Appréciation  de  ce  système.  Revision  du  Code 
rranC'«ts  de  1808  en  Belgique.  Propositions  repoussées.  —  174.  L'article  3  du 
C^^itU'  d'instruction  criminelle  contient  une  règle  et  une  exception. 

172.  Le  droit  de  juger  les  contçslalions  qui  rentrent  dans 
Kl  compétence  de  l'autorité  judiciaire  est  distribué  entre  des 
Irilmuaux  de  justice  civile  et  des  tribunaux  de  justice  répres- 
sive. Or,rinfraction  peut  donner  lieu  à  deux  procès  :  un  procès 
jt/p«o/ et  un  procès  civil;  de  mènne  que  les  tribunaux  de  répres- 
siunsontseuls compétents  pour  connaître  de  Vactionpiibligue^ 
de  même  les  tribunaux  civils  devraient  être  seuls  compétents 
pour  connaître  de  Vaclion  civile.  C'est  à  cette  conséquence 
que  conduiraient  les  principes  mêmes  de  l'organisation  judi- 
l'iriin^  el  de  la  compétence.  Mais  il  est  à  remarquer  que  les 
preuves  de  Tinfraction  servent  le  plus  souvent  à  établir  le 
prin<"ipe  et  à  déterminer  le  chiffre  des  dommages-intérêts 
qui  sirmt  l'objet  de  l'action  civile;  aussi  a-t-il  paru  utile  ai'. 
dnnner  aux  tribunaux  de  répression  le  droit  de  se  prononcer 
sur  Itts  dommages-intérêts  dus  à  raison  de  l'infraction,  en 
mhnr  temps  qu'ils  se  prononcent  sur  la  peine  applicable.  Seu- 
ItMïumt,  celte  attribution  exceptionnelle  des  tribunaux  répres- 
sifs El 'a  pas  fait  disparaître  l'attribution  ordinaire  des  tribunaux 
civiU;  de  sorte  que  les  parties,  lésées  par  une  infraction, 
piuivt  ni,  à  leur  choix^  intenter  leur  action,  en  même  temps  et 
devait  t  les  mêmes  juges  que  l'action  publique,  ou,  séparément^ 
devant  les  tribunaux  civils  (C.  instr.  cr.,  art.  3). 

C'est  là  une  règle  fondamentale  de  la  procédure  criminelle 
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française.  Elle  a  eu  las  plus  heureuses  conséquences,  en 
permettant,  à  la  partie  lésée,  d'assurer  la  répression,  dans 
Tiniérêt  social,  en  même  temps  que,  dans  son  propre  intérêt, 
elle  assure  la  réparation. 

173.  L'article  4  de  la  loi  belge  du  17  avril  1878,  conte- 
nant le  litre  préliminaire  du  Code  de  procédure  pénale, 
reproduit,  à  peu  près  dans  les  mêmes  termes,  la  disposition 
de  notre  Code  d'instruction  criminelle.  Cependant,  la  question 
de  savoir  s'il  ne  convenait  pas  d'admettre  la  compétence 
exclusive  des  tribunaux  civils,  pour  statuer  sur  l'action  de 
la  partie  lésée  par  un  délit,  a  été  Tobjet  d'une  discussion 
intéressante,  dans  la  commission  de  revision  du  Code  d'in- 
struction criminelle.  Cette  commission  s'est  prononcée  pour 
le  maintien  du  système  actuel,  «  parce  qu'il  fonctionne,  sans 
<*  inconvénient  sensible,  depuis  plus  d'un  siècle  en  France 
«  et  en  Belgique  ». 

Tel  a  été  aussi  l'avis  de  la  comniission  de  la  Chambre  des 
députés;  mais  celle-ci  a  pensé  que,  tout  en  maintenant  le  sys- 
tème de  l'option  pour  la  majorité  des  cas,  il  y  avait  lieu  d'in- 
troduire, après  la  première  phrase  de  l'article,  une  disposi- 
tion ainsi  conçue:  «  Toutefois,  le  tribunal  criminel  pourra 
«  ordonner  le  renvoi  devant  le  tribunal  civil,  s'il  estime  que 
«  ce  renvoi  est  motivé  par  la  nécessité  d'une  plus  longue 
«  instruction  ». 

D'après  cette  disposition,  empruntée  au  Code  de  procédure 
pénale  autrichien  de  1873  (art.  366)  ^  le  tribunal  de  répres- 

§  XXIX.  *  Ce  Code  contient,  dans  le  chap.  21,  de  nombreuses  disposi- 
lioas  concernant  Taclion  civile  intenlëe  devant  Je  tribunal  de  répression. 
V.  Code  (Tinstr,  cr.  aut,  (trad.  Lyon-Caen  et  Bertrand),  p.  <8i  à  186.  Ce  qui 
€st  caractéristique  du  système, c'est  que  le  ministère  public  doit  veiller,  dans 
une  large  mesure,  à  la  sauvegarde  des  intérêts  privés  :  1*  en  faisant  consta- 
ter d'office  le  dommage  résultant  du  fait  punissable,  et  tes  autres  circon- 
stances importantes,  relatives  à  ses  suites,  au  point  de  vue  de  la  partie  lésée 
(art.  365,  §  1);  2«  en  faisant  connaître  à  la  partie  lésée  la  procédure  crimi- 
nelle pendante,  afin  qu'elle  puisse  user  du  droit  de  se  joindre  à  cette  pro- 
cédure. Dans  le  système  français,  le  ministère  public  ne  se  fait,  à  aucun 
moment,  Tauxiliaire  delà  partie  lésée;  c'est  la  partie  lésée  qui  se  fait, 
d'office  et  d'initiative,  l'auxiliaire  du  ministère  public. 
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sion  aurait  pu  déclarer  d'office  que  les  élémeots  fournis  par 
la  procédure  n'étaient  pas  suffisants  pour  lui  permettre  de 
statuer  sur  faction  civile.  La  Chambre  belge  a  repoussé  cette 
innovation,  dont  Tutilité  serait  surtout  appréciable  en  cour 
d'assises,  où  la  juridiction  est  souvent  embarrassée  pour  statuer 
sur  le  procès  civil*.  En  droit  allemand,  l'action  civile  est 
portée  devant  les  tribunaux  ordinaires  et  ne  peut  être  portée 
que  devant  ces  tribunaux'.  La'  même  règle  existe  dans  les 
Pays-Bas*.  Deux  systèmes  se  partagent  donc,  en  ce  qui  con- 
cerne cette  question  de  compétence,  les  législations  moder- 
nes :  l'un  qui  sépare  toujours  Taction  civile  et  l'action  publi- 
que ;  l'autre,  qui  permet  à  la  victime  du  délit  de  les  réunir 
dans  une  seule  et  même  instance.  Le  second,  mieux  que  le 
premier,  est  en  rapport  avec  les  intérêts  communs  de  la 
société  et  de  la  victime  :  il  faut  faire,  de  la  victime,  intéressée 
personnellement  à  la  poursuite,  l'auxiliaire  de  l'accusation, 
comme  il  faut  faire  de  l'accusateur,  intéressé  à  rétablir 
l'ordre  troublé  par  le  délit,  l'auxiliaire  de  la  victime.  C'est 
en  associant  et  non  en  séparant  le  ministère  public  et  la  par- 
tie lésée  qu'on  arrivera  à  réaliser  ce  double  objectif.  D'un 
autre  côté,  la  réunion  des  deux  actions,  dans  un  même  juge- 
ment, évite  le  dualisme  et  la  contradiction  des  résultats,  si 

^  Le  ministre  de  la  justice  a  fait  remarquer,  à  la  Chambre  des  députés 
belge,  que  cette  disposition  s'écartait  complètement  des  règles  qui  détermi- 
nent la  compétence  des  diverses  juridictions  et  que,  en  outre,  elle  serait 
sans  utilité  dans  les  instances  introduites  devant  les  tribunaux  correction- 
nels. Il  est  vrai  que,  pour  les  demandes  en  dommages  portées  devant  la  cour 
d'assises,  la  législation  actuelle  n'est  pas  absolument  satisfaisante,  et  que  Tar- 
ticle  358  pourrait  être  amélioré.  Ce  sera  une  question  à  examiner  quand  le 
titre  traitant  des  cours  d'assises  viendra  en  discussion. 

•  V.  G.  proc.  pén.  alleinand.  §dll,  n**  2,  qui  dispose  :  «  Les  personnes 
intéressées  conserveront  la  faculté  de  faire  valoir  leurs  droits  au  moyen 
d'une  action  civile  ».  Comp.  Daguin,  Code  de  procédure  pénale  allemand^ 
introduction,  p.  87  et  88. 

♦  Code  de  proc.  pén.  néerlandais,  art.  3 

»  Dans  cette  voie,  la  procédure  du  Code  autrichien  réalise,  bien  mieux 
que  la  procédure  du  Code  français,  cette  association  du  ministère  public 
et  de  la  partie  lésée.  Voy.  note  i . 


Digitized  by 


Google 


DROIT    d'option   APPARTENANT   A    LA   PARtIE    LESEE.       381 

déplorabieseQcasdejugemenlsséparés\  C'est  dans  son  ensem- 
ble que  le  juge  doit  examiner  le  procès,  et  il  est  désirable 
qu'il  y  ait  une  réaction  de  la  peine  sur  la  réparation  et  de  la 
réparation  sur  la  peine. 

174.  Il  faut  noter  l'économie  même  de  l'article  3,  en  vue 
de  son  application  qui  rayonne  sur  toute  la  procédure  pénale. 
En  réalité,  ce  texte  contient  une  règle  et  une  exception  de 
compétence,  La  règle,  c'est  que  l'action  civile,  mettant  en 
cause  une  demande  civile,  basée  sur  une  créance  civile,  appar- 
tient de  droit  à  la  compétence  des  juridictions  civiles  :  ces  tri- 
bunaux constituent  donc  les/i/^es  naturels  de  Taction  civile. 
L'exception,  c'est  que  la  loi  autorise  la  partie  lésée  à  soumet- 
tre son  action  aux  tribunaux  de  répression,  saisis  de  l'action 
publique.  La  limite  de  cette  interversion  de  compétence  se 
trouve  dans  la  condition  même  à  laquelle  on  la  subordonne  : 
il  faut  que  les  deux  procès  puissent  être  portés  ensemble  de- 
vant les  mêmes  juges. 


§§  XXX.  -  DU  DROIT  D'OPTION,  QUI  APPARTIENT  A  LA  PARTIE  LÉSÉE. 
ENTRE  LA  VOIE  CIVILE  ET  LA  VOIE  CRIMINELLE. 

176.  Le  droit  d*option  est  géoéral,  mais  il  n'est  pas  absolu.  —  176.  Il  est  général, 
en  ce  sens  qu'il  s'applique  à  Taction  civile  dirigée  contre  toutes  les  personnes 
qui  répondent  du  délit  et  doivent  en  réparer  les  conséquences.  Les  personnes 
civilement  responsables  peuvent  être  assignées  devant  les  tribunaux  de  répression 
par  la  partie  civile.  Difficultés  en  ce  qui  concer-ne  la  citation  directe  devant  la 
cour  d'assises.  Conditions.  —  177.  Le  droit  d'option  de  la  partie  lésée,  quoique 
général,  n'est  pas  absolu.  —  178.  Obstacles  de  fait.  —  179.  Obstacles  de  droit. 
—  180.  Le  droit  d'option  n'existe  pas  si  l'ânfraction  est  de  la  compétence  pénale 
d*une  juridiction  d'exception.  Tribunaux  militaires  et  maritimes.  —  181.  Restric- 
tion en  ce  qui  concerne  les  difTamations  commises  envers  certaines  personnes. 
Article  46  de  la  loi  sur  la  presse  du  29  juillet  1881.  Administrateurs  de  sociétés 
financières.  Questions  que  soulève  oe  cas.  Conditions  de  la  prohibition  de  saisir 
les  tribunaux  civils.  Caractère  de  cette  prohibition.  —  182.  De  l'action  civile  en 
matière  de  banqueroute  simple  ou  frauduleuse.  Cette  action  peut  être  exercée 
devant  les  tribunaux  de  répression  dans  certaines  conditions.  Elle  ne  parait  pas 
pouvoir  l'être  devant  les  tribunaux  ordinaires.  —  183.  De  la  règle  :  electa  una 

«  Sur  la  question  f^énôrale  :  Roux,  Le  ministère  public  et  la  partie  lésée 
(Th.  docl.,  Paris,  1893). 
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via  non  datur  reeursus  ad  alteràm.  Des  deDX  hypothèses  qui  penveot  se 
présenter.  Le  passage  de  la  voie  répressive  à  la  voie  civile  n'est  pas  interdit  Mais 
le  passage  de  la  voie  civile  à  la  voie  [répressive  doit  l'être.  —  184.  L'application 
de  la  règle  :  eleota  una  via...,  quelque  étendue  que  Ton  donne  à  son  applica- 
tion, ejùge  le  concours  de  trois  conditions.  Il  faut  :  1*  que  la  demande  socceasi- 
vement  portée  devant  les  deux  ordres  de  juridictions  soit  identiquement  la  même; 
2^  que  l'option  soit  exercée  en  connaissance  de  cause;  3^  que  la  juridiction  saisie 
la  première  ait  eu  le  droit  de  statuer.  —  185.  Caractère  de  la  fin  de  non  recevoir 
fondée  sur  la  maxime  :  electa  una  via, 

175.  La  règle  qui  ouvre  à  la  partie  lésée  roptioa  entre  la 
Toie  civile  et  la  voie  crimiaelle  est  générale^  mais  elle  o^est 
pas  absolue, 

176.  Elle  est  générale^  en  ce  sens  qu  elle  s'applique  i 
Inaction  civile  dirigée  cootre  toutes  les  personoes  qui  répon- 
deol  du  délit  et  doivent  en  réparer  les  conséquences. 

1.  Les  personnes  civilement  responsables  de  l'infraction  peu- 
vent, par  suite,  être  traduites  devant  les  tribunaux  de  répres- 
sion. L'action  civile  dirigée  contre  ces  personnes  naît,  eo 
effet,  du  délit,  et  l'article  3  du  Gode  d'instruction  crimiDelle, 
portant  que  l'action  civile  peut  être  poursuivie,  en  même  temps 
et  devant  les  mêmes  juges  que  l'action  publique,  ne  permet 
de  faire  aucune  distinction  entre  les  divers  défendeurs  au 
procès.  Il  est  incontestable  qu'en  vertu  même  des  dispo- 
sitions des  articles  145  et  190  du  Gode  d'instruction  crimi- 
nelle, la  partie  lésée  a  la  faculté  de  traduire,  devant  les 
tribunaux  de  police  simple  ou  correctionnelle^  les  personnes 
civilement  responsables  de  l'i n fraction MVfais  lui  est-il  permis 
de  les  citer  devant  les  cours  cTassises?  On  l'a  contesté,  en  se 
fondant  sur  ce  que  les  cours  d'assises  ne  sont  investies  du  droit 
de  connaître  de  la  responsabilité  civile  par  aucune  disposition 

§  XXX.  *  Le  premier  de  ces  textes,  rarticle  i45,  à  propos  des  citations  pour 
contraventions  de  police,  dit  qu'  «  il  en  sera  laissé  copie  au  prévenu,  ou  à  la 
personne  civilement  responsable  ».  L'article  i90,  à  propos  de  Tinstruction 
devant  les  tribunaux  correctionnels,  indique,  comme  défendeurs  au  procès, 
a  le  prévenu  et  les  personnes  civilement  responsables  du  délit  »,  qui  «  pour- 
ront répliquer  »  au  procureur  de  la  République.  Voy.  également  les  articles 
182  et  192. 
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expresse  de  la  loi*.  Mais  il  suffit  qu^aucun  texte  ne  déroge  au 
droit  commua  pour  que  le  droit  commun  reste  applicable. 
Du  reste,  Tarticle  74  du  Code  pénal  comprend  les  cours, 
devant  lesquelles  sont  portées  les  affaires  criminelles,  au 
nombre  des  tribunaux  éventuellement  appelés  à  statuer  sur 
les  cas  de  responsabilité  civile ^ 

II.  Mais  la  partie  lésée  ne  peut  citer  la  personne  civilement 
responsable,  devant  les  tribunaux  de  répression,  qu'à  la  con- 
dition d'y  appeler  ou  d'y  trouver  l'auteur  même  de  l'infrac- 

'  Haus,  op,  cit,f  t.  2,  n*  1358.  Les  raisons  ne  manquent  pas,  en  effet, 
pour  le  soutenir,  par  des  arguments  tirés  de  la  procédure.  On  peut  dire  que 
le  droit  de  citation  directe  devant  la  cour  d'assises  n'existe  pas,  sauf  eu 
matière  de  presse  ;  que  l'économie  tout  entière  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle proteste  contre  ce  droit,  ce  Code  ne  prévoyant  de  demandes  possibles 
qu'entre  la  partie  civile  et  les  individus  déférés  par  le  ministère  public  aux 
assises,  toute  la  procédure  devant  la  cour  étant  réglée  au  point  de  vue  de 
ces  seules  personnes  (art.  331,  335,  362,  366,  371  et  373..  On  fait  remar- 
quer que  la  personne  citée  serait  dans  Timpossibilité  de  discuter  aucun 
témoignage,  aucune  notification  de  témoins  n'étant  délivrée,  et  qu  elle  ne 
pourrait  se  défendre;  enfin,  que  le  civilement  responsable,  non  toucbé  par 
la  citation  et  défaillant,  n'aurait  aucun  moyen  légal  de  faire  opposition  à 
l'arrêt  rendu.  On  fait  remarquer  également  que  le  Code  d'instruction  criminelle 
n'ouvre  formellement  le  recours  en  cassation  contre  les  arrêts  de  cours  d^assi- 
ses»  qu'à  l'accusé  condamné,  au  procureur  général  et  à  la  partie  civile  (art. 
373)  ;  tandis  qu'il  accorde  la  faculté  de  se  pourvoir  en  matière  correctionnelle 
et  de  police,  non  seulement  à  la  partie  civile,  au  prévenu  et  au  ministère 
public,  mais  encore  aux  personnes  civilement  responsables  du  délit  ou  de 
la  contravention. 

'  La  solution  n'est  pas  douteuse  en  jurisprudence:  Cass.,  18  juin  1647 
(S.  48.  I.  783);  25  févr.  1848  (S.  48.  1.  415);  2  avr.  1854  (D.  59.  1.  137)  ; 
Cour  d'assises  de  la  Seine,  14  nov.  1905  (Richard,  Rey,  du  Chambon)  : 
«  Considérant  que,  quel  que  soit  l'inconvénient,  an  point  de  vue  de  la  marche 
des  débats,  de  l'appel  de  la  partie  civilement  responsable  devant  la  cour 
d*assises,  il  faut  reconnaître  qu'aucun  texte  de  loi  n'interdit,  à  la  partie 
civile,  régulièrement  constituée,  d'appeler  au  procès  criminel  la  partie  civi- 
lement responsable  et  qu'aucun  texte  du  Code  d'instruction  criminelle  ne 
l'en  exclut;  que,  spécialement,  Tarticle  74  du  Code  pénal  renvoie  aux  dispo- 
sitions de  droit  commun  ;  que  la  partie  civile,  au  contraire,  puise  son  droit 
dans  les  dispositions  générales  des  articles  3  du  Gode  d'instruction  crimi- 
nelle et  74  du  Gode  pénal  ».  Gomp.  HofTman,  op.  eiU,  t.  1,  n*  98;  Faustin 
Hélie,  op.  eit.<t  t.  8,  n»  3885. 
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tioa,  car  la  juridiction  répressive  n*est  compétente  pour  con- 
naître  de  l'action  civile  que  si  elle  est  saisie,  en  même  temps, 
de  Faction  publique,  et  cette  action  ne  peut  être  dirigée  que 
contre  les  auteurs  ou  les  complices  du  délit\  Toutefois,  il 
est  admis,  en  jurisprudence,  que  lorsque  la  partie  civilement 
responsable  a  été  seule  citée,  elle  ne  doit  pas  être  renvoyée 
purement  et  simplement  de  la  demande;  mais  que  le  tribu- 
nal doit  surseoir  à  statuer,  en  ce  qui  concerne  le  prévenu,  et 
fixer  un  délai  dans  lequel  il  sera  mis  en  cause*. 

La  responsabilité  civile  peut,  dans  certaines  circonstances 
exceptionnelles,  être  étendue  jusqu'aux  condamnations  pénales 
À  l'amende  et  à  la  confiscation  :  il  en  est  ainsi,  par  exemple, 
en  matière  de  contributions  indirectes  et  de  douanes.  Si  la 
personne  civilement  responsable  est  soumise,  par  des  lois  spé- 
ciales, aux  peines  encourues  par  ses  subordonnés  ou  préposés, 
la  nécessité  de  citer  concurremment  Tauteur  du  délit  n'apparatl 
pas,  puisque  l'action  publique  et  l'action  civile  se  confondent^. 

III.  Le  tribunal  de  répression  aurait-il  le  droit,  en  relaxant 
ou  en  acquittant  le  prévenu  ou  l'accusé,  de  prononcer  une 
condamnation  à  des  dommages-intérêts  contre  la  personne 
civilement  responsable?  Sans  doute,  malg^ré  le  relaxe  ou 
l'acquittement,  il  peut  rester,  à  la  charge  de  l'accusé  ou  du 
prévenu,  un  fait  illicite  et  dommageable,  dont  toute  partie 
lésée  a  le  droit  de  poursuivre  en  justice  la  réparation, 
même  contre  les  personnes  civilement  responsables  du  fait 

*  Jurisprudence  constante:  Gass.,  il  avr.  1878  (D.  79.  1.  234);  Mont- 
pellier, 25  juin  1867  (D.  70.  2.  183).  La  doctrine  est  unanime.  Sans  le  pré- 
venu, en  effet,  dit  Mangin,  op.  cit.,  t.  1,  n<»  34,  «  le  tribunal  n'a  point  à  pro- 
noncer sur  Fappiication  de  la  peine,  l'action  publique  n'est  pas  mise  en 
mouvement,  il  n'existe  qu'une  simple  action  civile  ».  Gonf.  Blanche,  Études 
sur  le  Code  pénaL  t.  1,  n«  348;  Ghauveau  et  Hélie,  Théorie,  t.  2,  p.  298  ; 
Faustin  Hélie,  op,  cit.,  t.  2,  n*»  612. 

»  Sic,  Gass.,  9  juin  1832  (S.  32.  1.  744);  31  janv.  1833  (B.  cr.,  n'»28); 
25  nov.  1836  (S.  37.  1.  739).  Mais  cette  jurisprudence  est  contestable. 

•  G'esl,  sans  doute,  ce  qu*a  voulu  décider  un  arrêt  de  rejet  de  la  Chambre 
criminelle  de  la  Gour  de  cassation  du  31  janv.  1873  (B.  cr.,  n»  31).  Il  s'agis- 
sait d'une  personne  citée  comme  civilement  responsable  d'une  contravention 
d'octroi,  et  elle  avait  été  condamnée  comme  pénalement  responsable. 
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d'autrui  ;  mais  elle  ne  saurait  le  faire  valablemeDt  que  par  une 
action  en  dommages-intérêts  ordinaire,  de  la  compétence 
des  tribunaux  civils.  Il  faut  en  conclure,  sans  difficulté^  que  les 
tribunaux  de  police  simple  ou  correctionnelle  seraient  incom- 
pétents, en  relaxant  le  prévenu,  pour  condamner  à  des  dom- 
mages-intérêts la  personne  civilement  responsable \  comme  ils 
seraient  incompétents  pour  prononcer  cette  même  condamna- 
tion contre  le  prévenu  relaxé.  Mais  la  cour  d'assises,  qui  a  la 
plénitude  de  juridiction,  aurait  incontestablement  le  droit  de 
statuer  sur  l'action  civile  tout  entière,  même  en  cas  d'acquit- 
tement de  l'accusé  (C.  instr.  cr.,  art.  366)  ^ 

IV.  La  victime  du  délit  qui  appelle  ou  trouve,  devant  la 
juridiction  répressive,  en  se  constituant  partie  civile,  tous 
ceux  qui  répondent  de  l'infractioû^  a  le  droit  de  diriger  uni- 
quement ses  conclusions  coatre  les  personnes  civilement 
responsables,  en  ûégligeant  les  auteurs  mêmes  de  Tinfrac- 
tion  •.  -• 

V.  La  partie  lésée  a  le  droit  de  diviser  son  action,  et  de 
citer  l'auteur  du  délit  devant  le  tribunal  de  répression,  le 
responsable  civilement  devant  le  tribunal  ordinaire,  sauf, 
pour  ce  dernier  tribunal,  à  prononcer  un  sursis  par  applica- 
tion de  la  règle  :  Le  criminel  tient  le  civil  en  état,  et  à  tenir 
compte  du  jugement  que  prononce  le  tribunal  de  répression 
dans  la  mesure  où  la  chose  jugée  au  criminel  s'impose  au  juge 
civil. 

'  Sic,  Gass.,  16  avr.  1875  (S.  75.  1.  240);  12  juin  1886(0.87.  1,  45). 

'  Il  y  aurait  toutefois  à  éviter  des  dispositious  conlradictoires  dans  l'ar- 
rêt, et,  la  plupart  du  temps,  la  disposition,  qui  renverrait  d'instance  le  prévenu 
sur  Taction  civile,  serait  incompatible  avec  celle  qui  condamnerait  la  personne 
civilement  responsable  à  des  dommages-intérêts.  L'arrêt  pourrait  être  alors 
annulé,  non  pour  incompétence,  mais  pour  motifs  contradictoires  équivalant 
à  absence  de  motifs. 

»  V.  en  ce  sens  :  Cass.,  19  févr.  1866  (S.  66. 1.  214);  2  déc.  1881  (S.  82. 
i.  44).  Cest  qu'en  effet,  par  cela  seul  que  le  prévenu  se  trouve  en  cause,  le 
tribunal  de  répression  peut  statuer  sur  l'action  civile.  Cette  présence  du 
prévenu,  suffit  donc  pour  lui  donner  compétence.  Or,  le  tribunal  compétent 
ne  doit  statuer  que  sur  les  conclusions  dont  il  est  saisi,  et  la  direction  exclu- 
sive du  procès  civil  appartenant  à  la  victime  du  délit,  celle-ci  peut  exclusi- 
vement diriger  ses  conclusions  contre  la  personne  civilement  responsable. 
G.  P.  P.  -  I,  25 


Digitized  by 


Google 


386      PROCÉDURE   PÉNALB.  —  DES  ACTIONS  PUBLIQUE  BT  CIVILE. 

177.  Le  droit  d'option  de  la  partie  lésée  entre  les  deux 
ordres  de  tribunaux,  quoique  général,  n'est  pas  absolu, 

178.  II  y  a  d'abord  des  obstacles  de  fait  qui  peuvent  empê- 
cher l'exercice  régulier  de  I  action  devant  les  tribunaux  de 
répression.  C'est  ce  qui  arrive  toutes  les  fois  que  Tactioa 
publique  est  éteinte  par  une  circonstance  qui  laisse  subsister 
l'action  civile,  telle  que  le  décès  de  Tauteur  do  riafracUoa, 
Tamnistie,  la  chose  jugée.  Dans  ces  cas,  la  partie  lésée  sera 
i)ien  obligée  de  saisir  le  juge  civil,  resté  uniquement  compé- 
tent pour  statuer  sur  son  procès. 

179.  De  plus,  il  y  a  les  obstacles  de  droit  qui  s'opposent  à 
ce  que  la  partie  lésée  saisisse  Tune  ou  l'autre  des  deux  juri- 
dictions, ordinairement  compétentes,  tantôt  les  tribunaux  de 
répression,  tantôt  les  tribunaux  civils. 

180.  Le  caractère  du  droit  d'option  doit  d'abord  en  restrein- 
dre Tapplication  aux  cas  ordinaires.  C'est  ainsi  que  les  tribu- 
naux militaires  et  maritimes,  les  conseils  de  préfecture,  le 
Sénat  constitué  en  Haule-Cour  de  justice,  et,  en  général,  tou- 
tes les  juridictions,  exceptionnellement  investies  par  la  loi 
d'une  compétence  pénale,  ne  peuvent  statuer  sur  l'action 
civile,  naissant  du  délit  dont  la  répression  leur  est  cependant 
confiée.  Ces  tribunaux  n'ont  pas  à  exercer  leur  juridiction 
dans  Tordre  des  intérêts  privés**^  :  ils  peuvent  seulement  ordon- 

*o  C'est  que,  en  effet,  leur  compétence  pénale  est  déjà  exceptionnelle.  Pour 
faire  dériver  de  cette  compétence  pénale  exceptionnelle,  une  compétence  civile, 
il  Faudrait  un  texte  spécial.  Sic,  Faustin  Hélie,  op.  cit.,  t.  5,  n*  2395.  Conf. 
Mangin,  Traité  de  Vinstruction  écrite  et  de  la  compétence,  t.  2,  n**  \  84.  —  En  ce 
qui  concerne  les  juridictions  militaires,  l'article  56  du  Code  de  justice  militaire  du 
9  juin  1858  dispose  expressément  que  l'action  civile  ne  peutétre  poursuivieque 
devant  les  tribunaux  civils.  Il  n'y  a  d'exception,  que  pour  la  justice  prévotale  (arL 
75).  Le  Code  dejustice  militaire  pour  l'armée  de  mer  du  4juin  1858  dispose  égale- 
ment, dans  l'article  75,  que  l'action  civile  ne  peut  être  portée  devant  les  tribu- 
naux maritimes.  Conf.  article  21  de  la  loi  du  10  mars  1891  sur  les  accidents  et 
collisions  de  mer.  Il  y  aurait  donc  lieu  à  cassation,  pour  incompétence^  d^un 
jugement  du  conseil  de  guerre  maritime  qui,  statuant  sur  l'action  civile  à 
laquelle  l'infraction^ pouvait  donner  lieu^  aurait  condamné  solidairement  les 
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4i«r,  au  proGt  d«s  propriétaires,  la  restitution  d«s  objets  saisis 
-ou  des  pièces  à  coovictioa,  lorsqu'il  n.y  a  pas  lieu  d'en  pro- 
ooncer  la  confiscation  (C.  just.  mil.,  art.  53  et  54  ;  G.  just. 
marit.,  art.  74  et  75). 

181.  Une  autre  exception  à  la  règle  d'après  laquelle  la  par- 
tie lésée  est  libre  de  porter  son  action,  soit  devant  les  tribu- 
naui  civils,  soit  devant  les  tribunaux  de  répression,  résulte  de 
l'article  46  delà  loi  sur  la  presse  du  29  juillet  iSâl. 

Un  fait  de  publication  par  la  voie  de  la  presse  constitue  un 
délit  pénal  dommageable  :  c'est  une  diffamation  ou  une  injure  : 
la  victime  de  Tinfraction  a-t-elie  le  droit  d'opter  entre  la  juri- 
diction civile  et  la  juridiction  répressive  et  de  saisir  de  son 
action  l'une  ou  l'autre,  à  son  choix? 

LedroiL,pourla  victime  d'une infractioOy  de  s'adresser,  à  son 
choix^  aux  tribunaux  ci  vils  ou  aux  tribunaux  de  répression,  ne 
saurait  être  méconnu  dans  son  application  spéciale  aux  délits 
de  presse.  Si  des  difficultés  se  sont  élevées  à  une  certaine  épo- 
que, elles  sont  aujourd'hui  bien  éteintes  et  personne  ne  peut 
douter  de  la  faculté  générale,  qui  appartient  à  tout  individu^ 
diffamé  ou  injurié,  de  saisir,  s'il  lui  plaît,  de  son  action  en  dom- 

ÎQCttlpés  à  la  réparation  du  dommage  oceasiouDé  par  leur  faute  (Casa., 
10  avril  1884,  B.  cr.j  n«  132).  —  En  ce  qui  concerne  les  conseils  de  préfec- 
ture, leur  incompétence  sur  l'action  civile,  lorsqu'ils  sont  compétents  en 
matière  répressive,  est  proclamée  par  un  Avis  du  Conseil  d'État  du  20  sept. 
-1«09  (D.  A.,  ▼•  Voirie  par  terre,  p.  191).  —  En  ce  qui  concerne  la  Haute- 
Cour  de  justice,  établie  par  l'article  9  de  la  loi  eonstitutioo'nelle  des  24  et 
:26  février  1875  et  par  l'article  12  de  celle  des  16  et  id  juillet  1675  pourjug«r 
le  président  de  la  République,  les  mim'stres  et  les  personnes  coupables  d'at- 
tentats contre  la  sûreté  de  l'État  (qualification  qui  cotnprend  le  complot  : 
•Haul<e-Cour  de  ju^iee,  13  nov.  A8d3,  S.  190i.  2.  1),  aucun  texte  ne  lui  don- 
iiaiyt  le  droit  de  staituer  sur  l'action  civile,  elle  serait  naturellement  incona- 
péteote  pour  le  faire.  lien  était  autremeot  de  la  Haute- Cour  de  justice  impé- 
riale. S^appu]^nt  sur  rartiele  17  du  sénalus-con&ulte  du  27  mars  1870,  ceile- 
éi  s'était  recoQBu  le  droit  de  prononeer  des  dodOAiige^-iDtérèts  :  Haate-Coar, 
27  mars  4«70,  aff.  Salmon  oomtre  prince  Pierre  Bonaparte  <D.  71  2.  79). 
Mais  en  faibseDce  d'un  texte  spécial,  qui  n'existe  pas  <daAS  noc  lois  constitu. 
tîonneHes,  l'apf^ication  des  règles  générales  exclut  toute  iotervenlion  de  la 
Haute-Coar  dans  Tordre  des  intérêts  privés. 
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mages-intérêts,  les  tribunaux  civils  ^^  Une  exception,  relative- 
ment ancienne  dans  notre  législaton,  puisqu'elle  remonte  à 
1848,  et  que  la  loi  du  29  juillet  i881  sur  la  presse  a  respectée, 
existe  cependant  en  ce  qui  concerne  les  diffamations  commises 
«  envers  les  cours,  les  tribunaux,  les  armées  de  terre  et  de 
mer,  les  corps  constitués  et  les  administrations  publiques  »,  et 
celles  adressées,  à  raison  de  leurs  fonctions  ou  de  leurs  quali- 
tés, «  envers  un  ou  plusieurs  membres  du  ministère,  un  ou  plu- 
sieurs membres  de  l'une  pu.de  l'aulre  Chambre,  un  fonction- 
naire public,  un  dépositaire  ou  agent  de  Tautorité  publique, 
un  ministre  de  l'un  des  cultes  salariés  par  l'État,  un  citoyen 
chargé  d'un  service  ou  d'un  mandat  public,  temporaire  ou 
permanent,  un  juré  ou  un  témoin  à  raison  de  sa  déposi- 
tion** ».  Ces  délits  sont  prévus  par  les  articles  30  et  31  de  la 
loi  du  29  juillet  1881,  et  l'article  46  de  cette  mémo  loi  décide 
que  «  l'action  civile,  résultant  des  délits  de  diffamation  prévus 
et  punis  par  les  articles  30  et  31,  ne  pourra,  sauf  le  cas  de 
décès  de  l'auteur  du  fait  incriminé  ou  d'amnistie,  être  pour- 
suivie séparément  de  l'action  publique  ». 

Pour  comprendre  le  motif  de  cette  disposition  et,  par  consé- 
quent, sa  portée,  il  faut  remonter  à  son  origine.  Avant  1848» 
une  vive  controverse  s'était  élevée  sur  le  point  de  savoir  si  les 
fonctionnaires  publics,  attaqués  par  la  presse,  à  raison  de  faits 
relatifs  à  leurs  fonctions,  pouvaient  saisir  d'une  action  en  doin- 

'*  Cire.  min.  Just.,  9nov.  1881  :  «  L'action  civile  pourra  toujours  être  por- 
tée devant  la  juridiction  criminelle  ou  correctionnelle  avec  Paction  publique  ; 
mais  elle  pourra  aussi  être  exercée  séparément,  conformément  à  l'article  3  du 
Code  d'instruction  criminelle  ».  Comp.  G.  Le  Poittevin,  Traité  de  la  presse, 
t.  3,  Tîo  1269. 

*2  Ainsi  l'action  civile  ne  peut  être  exercée  qu'accessoirement  à  l'action 
publique  aux  cas  :  1**  de  diffamation  envers  les  cours  et  tribunaux,  les  armées 
de  terre  ou  de  mer,  les  corps  constitués  et  les  administrations  publiques  ; 
2*  de  diffamation,  à  raison  de  leurs  fonctions  ou  de  leur  qualité,  envers  les 
ministres,  les  sénateurs,  les  députés,  les  fonctionnaires  publics,  les  déposi- 
taires ou  agents  de  l'autorité  publique,  les  ministres  du  cuite,  les  citoyens 
chargés  d'un  service  ou  d'un  mandat  public,  temporaire  ou  permanent;  3«  de 
'  diffamation,  à  raison  de  leurs  fonctions,  ou  de  leur  qualité,  envers  les  jurés;. 
4®  de  diffamation,  à  raison  de  leur  déposition,  envers  les  témoins. 
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triages-intérêts  les  tribunaux  civils.  On  avait  contesté  d'abord 
le  droit  même  du  fonctionnaire,  atteint  dans  sa  considération 
ou  son  honneur,  d'obtenir  une  réparation  privée.  Et,  même 
en  admettant  l'existence  de  l'action  civile,  distincte  de  l'action 
publique,  on  avait  prétendu  imposer  à  la  partie  lésée  l'obliga- 
tion d'agir  toujours  devant  les  tribunaux  de  répression.  Mais 
la  jurisprudence  des  cours  et  tribunaux,  celle  de  la  Cour  de 
cassation  notamment,  n'avait  jamais  varié  :  elle  avait  constam- 
ment jugé  que  les  fonctionnaires  pouvaient  saisir  les  tribunaux 
civils  d'une  action  privée  en  réparation*'.  11  suffit  de  se 
reporter  aux  journaux,  aux  revues,  aux  recueils  de  l'époque, 
pour  comprendre  l'émotion  qu'avait  soulevée  cette  jurispru- 
dence; sans  doute,elle  était  fondée  sur  le  droit  commun,  mais 
la  question  s'élevait  précisément  de  savoir  si  la  diffamation, 
dans  ce  cas,  devait  rester  sous  l'empire  du  droit  commun  : 
H  La  vie  privée  des  fonctionnaires  n'appartient  qu'à  eux  seuls, 
disait  M.  de  Serres,  dans  l'exposé  des  motifs  de  la  loi  du 
26  mai  1819;  leur  vie  publique  appartient  à  tous.  C'est  le  droit, 
c'est  souvent  le  devoir  de  chacun  de  leurs  concitoyens  de  leur 
reprocher  publiquement  leurs  torts  et  leurs  fautes  publiques  ». 
Aussi,  à  toutes  les  époques  de  liberté,  deux  garanties  sont  don- 
nées contre  le  fonctionnaire  :  le  droit  de  prouver  la  vérité  des 
faits  prétendus  diffamatoires;  l'assurance  que  l'appréciation 
de  ces  faits  et  de  leur  preuve  sera  soumise  à  des  jurés.  Or,  ce 
qu'essayait  le  fonctionnaire  diffamé,  lorsqu'il  saisissait  le  tri- 
bunal civil  et  séparait  l'action  civile  de  l'action  publique, 
c'était  précisément  d'obtenir,  de  fonctionnaires  comme  lui, 
par  le  résultat  d*une  enquête  à  huis-clos^  sans  avoir  à  se  com- 
mettre au  danger  d'un  débat  public  sur  la  vérité  des  faits 
imputés,  une  répression  civile,  au  moyen  d'une  somme  d'ar- 
gent. Le  pouvait-il?  11  était  certainement  permis  d'en  douter. 
La  jurisprudence  lui  avait  cependant  reconnu  ce  droit  :  mais, 
sous  l'influence  de  vives  attaques,  que  cette  solution  avait  mo- 
tivées, un  décret  du  Gouvernement  provisoire,  en  date  du  22 

»3  Comp.  Cass.,  6  mai  1847  (S.  47.  1.  137),  et  les  conclusions  contraires 
du  procureur  générai Dupin;  Ghassan,  op.  cit.,  t.  2,  p.  202  et  suiv.,  n*^  1437 
et  suiv.,  et  Suppl ,  p.  15. 
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mars  1848,  décida  que  les  tribunaux  civils  seraient,  à  Tayenir, 
incompétents  pour  statuersur  les  actions  civiles  des  fonctioD- 
naires  diffamés,  ta  loi  du  ISavril  1871  (art.  4)  reproduisit  celte 
disposition,  qui  a  été  recueillie  par  Tarticle  46  de  la  foi  du 
29  juillet  1881  '*. 

Ceci  posé,  une  première  question  s'élève.  On  sait  que  la 
loi  sur  la  presse  distingue,  au  point  de  vue  de  la  diffamation, 
deux  catégories  d'individus  :  d'une  part,  ceux  qui  sont  re- 
vêtus, à  un  titre  quelconque,  d'un  caractère  public;  d'autre 
part,  les  simples  particuliers.  La  preuve  des  faits  diffamatoi- 
res, qui  ne  peut  être  rapportée,  quand  il  s'agit  de  diffamation 
envers  les  particuliers,  est,  au  contraire,  recevable,  aux  ter- 
mes de  l'arlicle  35,  en  ce  qui  concerne  la  diffamation  com- 
mise envers  les  personnes  publiques  à  raison  de  leurs  fonc- 
tions. Or,  d'une  part,  les  directeurs  et  administrateurs 
d'entreprises  financières,  faisant  publiquement  appel  à  l'épar- 
gne et  au  crédit,  sont,  au  point  de  vue  de  l'admissibilité  de 
la  preuve,  assimilés,  par  l'article  33,  aux  fonctionnaires  pu- 
blics. D'autre  part,  l'article  45  qui,  d'une  façon  générale, 
défère  à  la  cour  d'assises,  les  délits  prévus  par  la  loi  sur  la 
presse  et,  par  conséquent,  le  délit  de  diffamation  envers  les 
personnes  agissant  en  un  caractère  public  prévu  par  l'arti- 
cle 31,  défère,  par  exception,  au  tribunal  correctionnel,  le  délit 
de  dilîamalion  envers  les  particuliers  prévu  par  l'article  32. 
Les  administrateurs  d'entreprise  financière  n'étant  que  des 
particuliers,  il  semble  que  la  diffamation  qui  les  atteint  sort 
de  la  compétence  des  tribunaux  correctionnels.  Mais  Tarli- 
cle52,  qui  organise  la  procédure  relative  à  la  preuve  des  faits 
diffamatoires  prétendus  devant  la  cour  d'assises,  se  réfère,  sans 
aucune  réserve,  aux  dispositions  de  l'article  35,  dont  Tun  des 
derniers  paragraphes  est  précisément  relatif  aux  administra- 
teurs d'entreprises  financières.  Enfin,  l'article  46,  qui  interdit 
l'exercice  séparé  de  l'action  civile  devant  les  tribunaux  de 

^*  Sur  cette  disposition  :  Barbier,  Code  expliqué  de  la  presse,  n*»'  853  et 
suiv.;  G.  Le  Poitievin,  Traité  de  la  presse,  n®«  1290  et  i29l  ;  Fabrpguel- 
tes,  Traité  des  délits  politiques,  et  des  infractions  par  la  parole,  récriture 
et  la  presse,  t.  t,  p.  336,  436. 
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répression,  vise  simptement  les  diffamations  commises  envers 
les  personnes  publiques.  En  face  de  ces  textes  conlradicloires, 
un  certain  nombre  de  problèmes  se  sont  posés. 

Quelle  est,  de  la  cour  d'assises  ou  du  tribunal  correction- 
ne),  la  juridiction  compétente  pourcounaitre  delà  diffamation 
commise  envers  les  administrateurs  d*enlreprises  financières? 
Pour  décider,  comme  elle  Ta  toujours  fait,  que  les  tribunaux 
correctionnels  sont  compétents,  la  Cour  de  cassation  raisonne 
ainsi"  :  Les  administrateurs  d'entreprises  financières  ne  sont 
assurément  pas  des  fonctionnaires  publics  ni  des  personnes 
chargées  d'un  service  ou  d'un  manda!  public;  ils  ne  peuvent 
donc,  à  ancun  titre,  être  classés  au  nombre  des  personnes 
visées  par  Tarlicle  31  et  doivent  nécessairement  être  rangés 
dans  la  catégorie  des  simples  particuliers,  pour  lesquels  l'ar- 
ticle 45  établit  la  compétence  des  tribunaux  correctionnels. 
Le  raisonnement  est,  en  effet,  pressant;  il  n'est  même  pas 
susceptible  d'une  réfutation  directe  ;  mais  la  solution  à  la- 
quelle il  conduit  est  si  peu  conforme  à  Tesprit  et  au  but  de  la 
loi,  desarticles  52  et  suivants,  qu'il  est  permis  de  douter  de  son 
exactitude.  Néanmoins,  la  jurisprudence  est  depuis  longtemps 
fixée  sur  la  compétence  du  tribunal  correctionnel.  Mais  en 
admettant  la  compétence  du  tribunal  correctionnel  dans  ce 
cas,  il  reste  à  se  demander  s'il  faut,  en  ce  qui  concerne  la 
preuve  des  faits  diffamatoires  devant  cette  juridiction,  se  con- 
f€H*iner  aux  règles  spéciales  tracées  par  la  loi  sur  la  presse  ou 
suivre  simplement  les  règles  du  droit  commun.  C'est  la  pre- 
mière solution  qui  doit  être  acceptée.  L'article  52,  se  référant 
à  l'article  35,  il  résnlte,  en  effet,  de  la  combinaison  de  ces 
deux  textes,  que  les  garanties  spéciales,  édictées  parla  loi  sur 
la  presse  pour  organiser  la  preuve  en  matière  de  diffamation, 
doivent  être  observées  dans  tous  les  cas  où  la  preuve  est  ad- 
mise :  ces  garanties  étant  d'ailleurs  déterminées  par  la  nature 
même  du  délit  et  non  par  celle  de  la  juridiction  qui  en  est 
saisie,  doivent  protéger  les  parties  devant  les  tribunaux  cor- 

♦*  La  jorispnidence  est  fixée  dans  ce  sens.  Comp.  Cass.,  29  juin  4882 
(S:  83.  1.  47;  D.  82.  1.  383);  Voy.  G.  Le  Poit  te  vin,  Traite' rfe  la  presse,  1.3, 
n*  1330,  p.  335). 
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rectionnels  comme  devant  les  cours  d'assises.  Tel  est  le  rai- 
sonaemeal  de  la  jurisprudence  et  il  faut  reconnaître  qu'il 
est  conforme  au  texte  ainsi  qu'à  l'esprit  de  la  loi  **. 

Mais  une  nouvelle  difficulté  surgit  qui  nous  ramène  à  notre 
sujet.  Le  but  de  la  loi,  en  assimilant,  aux  fonctionnaires  publics, 
les  administrateurs  d'entreprises  financières,  au  pointdevuede 
la  preuve  (ce  qui  est  certain)  et  au  point  de  vue  de  la  compé- 
tence du  jury  (ce  qui  est  contesté),  a  été  certainement  de  doa- 
ner  aux  écrivains  le  privilège  de  pouvoir  dénoncer,  sans  crain- 
dre une  répression,  les  abus  des  uns  et  des  autres.  Eb  bien, 
un  administrateur  d'entreprises  financières  est  diffamé  ou  se 
prétend  diffamé  comme  tel  :  a-t-il,  pour  protéger  son  honneur 
et  celui  de  son  entreprise,  la  faculté  de  choisir  entre  le  tribu- 
nal civil  et  le  tribunal  de  répression?  Peut-il  se  ménager,  par 
un  détour  que  l'article  46  delà  loisur  la  presse  a  pour  objet  de 
déjouer  s'il  est  essayé  par  un  fonctionnaire,  une  victoire  sur 
récrivain  qu'il  n'ose  pas  accuser  devant  ses  juges  naturels? 
L'esprit  de  la  loi  s'y  oppose.  Cependant,  à  défaut  de  texte,  il 
paraît  difficile  d'écarter  le  droit  commun  de  l'option.  Mais  la 
preuve  de  la  vérité  du  fait  diffamatoire  peut  être  rapportée 
devant  le  tribunal  civil  comme  devant  le  tribunal  correction- 
nel puisqu'elle  met  le  diffamateur  à  l'abri  non  seulement  de 
toute  peine,  mais  aussi  de  toute  condamnation  à  des  domma- 
ges-intérêts. 

11  faut  en  conclure  que  les  tribunaux  civils  violeraient  le 
droit  de  défense  et  les  dispositions  de  Tarticle  35  de  la  loi  sur 
la  presse,  s'ils  privaient  le  défendeur  de  ce  moyen  de  défense  au 
fond,  en  lui  refusant  de  faire^  tant  par  titres  que  par  témoins, 
et  suivant  la  forme  de  la  procédure  d'enquête,  la  preuve  des 
faits  pertinents  et  admissibles  par  lui  articulés  et  tendant  à  éta- 
blir la  vérité  des  imputations  qui  lui  sont  reprochées*\ 

L'incompétence  des  tribunaux  civils,  pour  connaître  de  l'ac- 
tion civile  des  personnes  diffamées  à  l'occasion  de  leurs  fonc- 


"  Voy.  l'arrêt  précité  de  la  Cour  de  cassation  du  29  juin  1882.  Comp. 
G.  Le  Poittevin,  Traité  de  la  presse,  t.  3,  u^  <549. 
^^  Sic,  Cass.,  18  mars  1889  (D.  90.  1.  i60). 
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lions,  est  d'ordre  public.  Par  suite,  Taccord  du  demandeur  et 
du  défendeur  pour  soumettre  le  procès  à  la  juridiction  civile, 
serait  impuissant  à  lui  donner  compétence,  et  le  contrat  judi- 
ciaire qui  interviendrait,  dans  ce  cas,  ne  pourrait  modifier  des 
règles  d'ordre  public  *V 

Trois  conditions  sont,  du  reste,  nécessaires  pour  écarter 
lapplication  du  régime  de  loption  :  V  II  faut,  d'abord,  que 
rimputation  que  le  demandeur  prétend  déférer  au  tribunal 
civil  présente  les  caractères  légaux  d'un  délit  de  diGTamation. 
Ainsi,  la  juridiction  civile  peut  être  valablement  saisie,  lors- 
que le  défaut  de  précision  des  imputations  est  exclusif  du 
délit  de  diffamation  ou  lorsque  l'imputation  n'a  été  accompa- 
gnée d'aucune  des  circonstances  constitutives  de  la  publicité 
exigée  pour  la  diffamation  punie  par  les  lois  sur  la  presse, 
2"*  Il  faut  aussi  que  la  diffamation  publique  ait  été  commise 
à  raison  des  fonctions.  La  relation  entre  la  vie  publique  et 
Tallégation  diffamatoire  est  une  condition  de  l'exception 
d'incompétence  *'.  3"  Il  faut  enfin  que  l'action  publique  ne 

*' Aucun  doute  sur  ce  point  :  Cass.,  29  août  1889  [B.  cr„  n°  294);  li  juin 
1898  (S.  1900.  1,  435;  D.  98.  1.  510). 

*•  Il  arrive  souvent  que  les  propos  diffamatoires  visent  un  fonctionnaire,  à 
la  fois  dans  sa  vie  privée  et  dans  sa  vie  publique.  Il  y  a,  dans  ce  cas,  deux 
théories  qui  jouent  leur  rôle,  pour  la  solution  de  la  difficulté  de  compétence  : 
celle  du  conconrs  d'infractions  et  celle  de  Vindivisibilité  et  de  la  connexité. 
En  principe,  la  jurisprudence  de  la  Gourde  cassation  juge  qu'il  y  a  un  con- 
cours matériel  d'infractions,  chaque  phrase  ou  chaque  mot  constituant  un 
délit  distinct,  soit  une  injure,  soit  une  diffamation,  et,  s'il  s'agit  d'une  dif- 
famation, soit  contre  Thomme  public,  soit  contre  Thomme  privé.  Le  fonction- 
naire atteint,  dans  sa  vie  publique  et  dans  sa  vie  privée,  peut  donc,  à  la 
condition  de  faire  abstraction  de  toutes  les  imputations  qui  Tatteignent  dans 
sa  vie  publique,  porter  son  action  en  réparation  devant  le  tribunal  civil. 
C'est  là  un  concours  matériel  d'infractions.  Mais  il  en  est  autrement,  et  il  y 
a  concours  idéal,  c'est-à-dire  un  fait  connexe  et  pluralité  de  délits,  quand 
les  imputations  se  lient  et  sont  indivisibles.  Alors  une  seule  juridiction,  la 
cour  d'assises,  est  compétente  pour  statuer  sur  l'ensemble,  au  point  de  vue 
pénal  comme  au  point  de  vue  civil.  Voy.  Cass.,  15  mars  1894  (S.  94. 1.  255)  ; 
Trib.  de  Montdidier,  19  avr.  1901  {La  Loi,  n«»  28,  29  avr.  1901).  Comp.  mon 
Traité  théor.  et  prat.,  t.  3,  n«"  715  et  716;  G.  Le  Poiitevin,  op,  cit.,  t.  3, 
D^  1290,  p.  335;  Emile  Larcher,  Du  concours  idéal  dHnfractions  (Rev.  crit., 
1898,  p.  96  à  113);  Fabreguettes,  op.  cit,  t.  1,  p.  334. 
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soit  pas  éteinte  et  permette  de  suivre  le  procès  pénal.  Lar- 
licle  46  de  la  loi  du  29  juillet  1881,  de  même  que  l'article  4 
de  la  loi  du  15  avril  1871,  Tait  cesser  la  prohibition  de  saisir 
la  juridiction  civile,  lorsque  l'action  publique  est  éteinte  par 
Fiine  des  deux  causes  suivantes  :  le  décès  de  l'auteur  delà 
diO'amatton  ou  Tamnistie.  Ce  n'est  là  que  le  rappel  de  pria- 
cipes  généraux". 

182.  Une  autre  restriction,  dont  la  portée  reste  indécise, 
résulte  des  dispositions  du  Code  de  commerce  sur  la  banque- 
route. 

La  compétence  répressive  appartient,  en  cette  matière, 
conTormément  au  droit  commun,  au  tribunal  correctionDel 
ou  à  la  cour  d'assises,  selon  qu'il  s'agit  de  banqueroute  sim- 
ple ou  de  banqueroute  frauduleuse.  Qui  peut  jouer,  devanl 
CCS  juridictions,  le  rôle  de  partie  lésée  el,  par  suite,  agir  par 
voie  de  citation  oo  par  voie  d'intervention?  Soit  les  syndics, 
soii  un  ou  plusieurs  créanciers  individuellement  (C.  com., 
art.  584).  Toutefois,  en  cas  de  banqueroute  simple,  les  syn- 
dics ne  peuvent  agir,  au  nom  de  la  masse,  qu'après  y  avoir 
été  autorisés  par  une  délibération  prise  à  la  majorité  indi- 
viduelle des  créanciers  (C.  com.,  art.  584).  Cette  autori- 
sation est  exigée  à  raison  des  conséquences  dommageables 
que  peut  avoir,  pour  la  masse,  au  point  de  vue  des  frais, 
les  poursuites  exercées  par  le  syndic.  Au  contraire,  devanl 
la  cour  d'assises,  où  le  même  risque  n'est  pas  encouru,  le 
syndic  peut  intervenir  sans  autorisation. 

Malgré  la  condamnation  pour  banqueroute  simple  ou  frau- 
duleuse, le  tribunal  de  commerce,  qui  a  rendu  le  jugement, 
rrste  compétent  pour  connaître  do  tout  ce  qui  concerne  la 
faillite,  et  la  procédure  réglée  par  le  Code  de  commerce  suit 
son  cours  comme  s'il  n'y  avait  pas  banqueroute  (C.  com., 

'^  Voy.  notaramenl  un  autre  cas  dans  un  arrêt  de  Cass.  req.,  da  22  fé- 
vrier 1875  (S.  75.  i.  164;  D.  75.  1.  324).  Lorsque  l'action  civile  a  étéponr- 
sofvie  d*uljûrd  simultanément  avec  l'action  publique  et  que  Farrêt  vient  à 
^tre  cassé  pour  vice  de  forme,  elle  peut  être  jugée  séparément  par  la  jaridic- 
lîon  civile  devant  laquelle  elle  a  été  renvoyée  par  la  Cour  de  cassation. 
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art.  600).  Toutefois,  cela  n'est  vrai  que  sous  une  certaine 
restriction.  En  effet,  le  tribunal  correctionnel  ou  la  cour 
d'assises  statuent  :  V  d'office,  sur  la  réintégration  à  la  masse 
des  créanciers  de  tous  biens,  droits  ou  actions  frauduleuse- 
ment soustraits;  2"  sur  les  dommages-intérêts  qui  seraient 
demandés  (G.  coni.,  art.  595).  Ces  décisions  s'appliquent 
même  au  cas  d'acquittement.  C'est  le  droit  commun  pour  la 
cour  d'assises,  qui  peut  statuer  sur  les  dommages-intérêts 
prétendus  par  la  partie  civile,  même  en  cas  d'acquittement 
de  l'accusé  (C.  instr,  cr.,  art.  358).  Mais  il  y  a  là  une  déroga- 
tion au  principe  selon  lequel  le  tribunal  correctionnel  ne 
peut  condamner  le  prévenu  à  des  dommages-intérêts  qu'au- 
tant qu'il  reconnaît  l'existence  de  l'infraction  au  point  de  vue 
pénal  (C.  instr.  cr.,  art.  191  et  212).  L'extension  de  la  com- 
pétence du  tribunal  correctionnel  est  motivée  sur  Tincom- 
pétence  du  tribunal  civil  pour  prononcer  des  dommages- 
intérêts  en  cas  de  banqueroute  simple  ou  frauduleuse. 

Il  semble,  en  effet,  résulter  de  l'ensemble  des  textes  du 
Code  de  commerce  qu'en  dehors  de  l'action  civile  en  dom- 
mages-intérêts, intentée  devant  les  tribunaux  de  répression, 
accessoirement  à  une  poursuite  répressive,  soit  par  le  syndic^ 
soit  par  les  créanciers,  les  parties  lésées  par  un  fait  de  banque- 
route ne  pourraient  pas  individuellement  demander  au  failli 
des  dommages-intérêts  devant  les  tribunaux  ordinaires.  Le 
motif  de  cette  exclusion  repose  sur  le  principe  d'égalité  qui 
doit  régner  entre  tous  les  créanpers  d'une  faillite  et  qui 
interdit,  comme  conséquence,  l'allocation  de  dommages-inté- 
rêts au  profit  de  l'un  d'eux  qui  prétendrait  être  lésé  par  un 
fait  de  banqueroute.  Devant  les  tribunaux  répressifs,  leur 
intervention  s'explique  et  a  pour  but,  à  litre  d'auxiliaires  du 
ministère  public,  d'obtenir  la  punition  du  coupable  (C.  com., 
art.  601)**. 

*'  Toutes  ces  dispositions  sont,  du  reste,  assez  obscures  dans  leurs  rela- 
tions avec  les  règles  de  la  procédure  criminelle.  Voy.  pour  des  applications  : 
Cass.,  7  nov.  1840  (S.  41.1.  84),  arrêt  décidant  que  les  tribunaux  ne  peu- 
vent, en  matière  de  banqueroute  simple  ou  frauduleuse,  accorder  de  domma- 
ges-intérêts aux  parties  civiles;  Cass.,  9  mai  1846  (B.  cr.,  n*  117),  d*après 
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183.  Sauf  ces  cas  exceptionnels,  la  partie  lésée  par  une 
infraction  a  la  faculté  de  porter  son  action,  soit  devant  les 
tribunaux  civils,  soit  devant  les  tribunaux  répressifs"  : 
mais  peut-elle  varier  dans  son  choix?  Peut-elle,  après  avoir 
porlé  son  action  devant  le  tribunal  de  répression,  se  désister 
pour  saisir  le  tribunal  civil,  ou,  réciproquement,  après  avoir 
porté  son  action  devant  le  tribunal  civil,  se  désister  pour 
saisir  le  tribunal  de  répression?  Dans  notre  ancienne  juris- 
prudence, qui  s'inspirait  de  textes  du  droit  romain,  plus  ou 
moins  exactement  interprétés,  cette  double  question  était 
résolue  négativement  et  on  formulait,  comme  une  règle  gé- 
nérale et  absolue,  l'adage  :  nna  electa  via  non  datur  recur- 
sus  ad  alteram  ".  On  se  demande,  dans  le  silence  de  la  loi 
morierne**,  si  cette  règle  doit  être  encore  admise.  La  juris- 
priulence  paraît  faire  une  distinction  entre  les  deux  termes  du 
problème,  c'est-à-dire  le  passage  de  la  voie  civile  à  la  voie 
crimitielle,  ou  celui  de  la  voie  criminelle  à  la  voie  civile. 

1.  Si  la  partie  lésée  a,  tout  d'abord,  porté  son  action  devant 
le   tribunal  de  répression,  soit  par  action  directe,  soit  par 

lequel  la  condamnation  à  des  dommages-inlérêls  prononcée  par  la  cour  d'as- 
sises contre  un  failli,  en  faveur  de  quelques-uns  de  ses  créanciers  qui  se 
sèment  portés  parties  civiles,  dans  une  accusation  de  banqueroute  fraudu- 
leuse, ne  créerait  pas,  en  faveur  de  ses  créanciers,  un  privilège  au  préjudice 
des  il ij  1res  créanciers. 

^'  Il  ne  peut  y  avoir  qu'une  action  pour  un  droit.  E»,  ici,  le  droit  à  la  répa- 
ration est  unique.  Mais  il  peut  y  avoir  plusieurs  manières  de  Texercer. 
Comp,  Garsonnet,  Traité  théor,  et  prat,  de  proc.  (2*  édit.),  t.  1,  n*  291. 

■J  Comp.  Jousse,  De  la  justice  criminelle,  t.  3,  p.  10.  L'ordonnance  de 
1667  confirma  cette  règle  en  matière  d'actions  possessoires  (tit.  XVIII,  art.  2)  : 
u  Celui  qui  aura  été  dépossédé  par  violence  ou  voie  de  fait  pourra  deman- 
der Li.  réintégrande  par  action  civile  et  ordinaire  ou  extraordinairement  par 
action  criminelle,  et,  s'il  a  choisi  l'une  de  ces  deux  actions,  il  ne  pourra  se 
servir  de  l'autre.  » 

^^  Le  seul  texte  qui  paraisse  faire  allusion  à  cette  règle  ancienne  est  l'ar- 
lîcly  lî,  n*»  5.  de  la  loi  du  25  mai  1838,  qui  a  passé  dans  l'article  6,  n»  3,  de 
la  loi  du  12  et  du  13  juillet  1905  sur  les  justices  de  paix.  Voy.  Regnault, 
De  Iti  voie  civile  et  de  la  voie  criminelle  {Rev,  crit»  de  législation  et  deju- 
Tiquiidence  (t.  28,  1866,  p.  410  et  suiv.);  Bazot,  De  la  maxime  :  Vna  via 
elecla  (Rev,  prat.,  t.  35,  1877,  p.  553  et  suiv.). 
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intervention,  elle  peut  se  désister  par  voie  d'abandon  d'in- 
stance'* et  recommencer  le  même  procès  devant  le  tribunal 
civil,  car,  outre  que  la  maxime  «  una  via  electa  »  n'est  con- 
sacrée, dans  le  droit  actuel,  par  aucun  texte,  le  défendeur 
serait  mal  venu  à  se  plaindre  de  ce  que  le  demandeur  re- 
nonce à  l'action  la  plus  rigoureuse  pour  intenter  celle  qui 
lui  est  le  plus  favorable  *•.  Merlin*-  a  dit  excellemment  : 
«  Comme  il  m'est  permis  de  renoncer  à  mon  propre  avan- 
ie tage  et  que  mon  adversaire  ne  serait  pas  recevahle  à  se 
«  plaindre  de  ce  que  je  n^use  pas  contre  lui  de  la  rigueur  de 
«  mon  droit,  je  peux,  après  avoir  rendu  plainte  d'un  délit 
«  qui  m'a  causé  dommage  et  avant  qu'il  y  ait  été  statué, 
«  renoncer  à  la  voie  criminelle  pour  prendre  la  voie  civile  ». 
On  objecterait,  en  vain,  l'article  5,  §  S,  de  la  loi  du  25  mai 
1838",  qui  détermine  la  compétence  des  juges  de  paix,  à 
regard  des  actions  civiles  pour  rixes,  voies  de  fait,  injures  et 
diffamations  verbales  «  lorsque  les  parties  ne  se  sont  pas 
c(  pourvues  par  la  voie  criminelle  ».  Ce  texte  qui,  d'après 
certains  auteurs,  ne  serait  qu'une  application  particulière  de 
la  règle :((2/na  electa  via  »,  ne  dit  pas,  bien  qu'il  semble  le 
laisser  supposer,  qu'il  soit  interdit  de  porter  l'action  devant  le 
juge  de  paix,  quand  la  partie  a  déjà  intenté  le  procès  devant 

2*  Le  désistement  de  la  partie  civile  s'impose  au  prévenu  ou  à  Taccusé 
s'il  est  fait  dans  le  délai  de  l'article  67  du  Code  d'instruction  criminelle.  En 
dehors  de  ce  délai,  il  doit,  comme  tout  désistement,  être  accepté  (C.  proc. 
civ.,  art.  403).  C'est  ce  que  nous  expliquons  plus  loin. 

**  C'est  le  système  de  la  jurisprudence.  Cass.,  3  mai  1846  (D.  46.  1. 316); 
11  juin  1846  (D.46.  1.  281);  18  novembre  1854  (D.  56.  1.  348)  ;  Montpellier, 
10  mai  1875  (D.76.  2.  107;  S.  75.  2.  328).  Adde,  Cass.,  12  juin  1890  (D. 
90.  1.  489;  S.  92,  1.  430);  4  août  1894  (D.  97.  1.  266).  Pour  la  doctrine, 
Faustin  Hélie,  op,  ciL,  t.  2,  n°  617;  Mangin,  Actions,  t.  1,  n«  35;  Berriat- 
Saint-Prix,  Tribunal  correctionnel,  n«'  410  et  suiv. 

*^  Questions  de  droit,  vo  Option,  §  1,  n"  1  et  2. 

28  Aujourd'hui  remplacé  par  l'article  6,  n®  3  de  la  loi  du  12  juillet  et  du 
13  juillet  1905  sur  les  justices  de  paix  :  «  Les  juges  de  paix  connaissent  en- 
core  3»  Des  actions  civiles  pour  diffamations  ou  pour  injures  publiques 

ou  non  publiques  qu'elles  soient  verbales  ou  par  écrit,  autrement  que  par 
la  voie  de  la  presse;  des  mêmes  actions  pour  rixes  ou  voies  de  fait,  le  tout 
lorsque  les  parties  ne  se  sont  pas  pourvues  par  la  voie  criminelle  ». 
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le  tribunal  de  police  :  il  règle  simplement  une  question  de 
compétence  civile. 

Le  cumul  des  actions,  c'est-à-dire  Texercice  simultané  ou 
successif  de  plusieurs  actions  intentées  en  vertu  d'un  même 
droit  et  dans  un  même  but,  n'est,  en  effet,  nullement  inter- 
dit ".Dira-t-on  que  l'exercice  d'une  action  devant  un  tribunal 
entraîne  renonciation  virtuelle  au  droit  de  l'exercer  devant 
un  autre  tribunal,  lorsque  la  loi  donne  une  option  entre  ces 
deux  manières  de  procéder?  Mais  cette  théorie,  qu'aucun 
texte  général  ne  vient  appuyer,  est  certainement  erronée. 
Et  la  maxime:  «  electa  una  via  non  datur  recursus  ad  alte- 
rani  n,  qui  en  serait  une  application,  ne  doit  être  acceptée  que 
«  dans  les  limites  où  les  motiTsd'utilitéet  d'équité  qui  l'ont  fait 
admettre  commandent  impérieusement  son  observation  »'*, 
c'est-à-dire  lorsqu'il  s'agit,  pour  la  parlie  lésée,  de  passer  de 
la  voie  civile  à  la  voie  criminelle. 

II.  En  effet,  si  la  partie  lésée^  après  avoic  saisi  le  tribunal 
civil  de  son  action,  se  désiste  pour  saisir  le  tribunal  de  répres- 
sion, elle  ne  saurait  y  être  recevable,  car  elle  rendrait,  au 
mépris  de  toute  équité,  la  situation  du  prévenu  moins  favora- 
ble qu'auparavant.  Il  vaut  mieux,  pour  celui-ci,  avoir  à  se 
défendre  devant  le  tribunal  civil  que  d'avoir  à  se  défendre 
devant  le  tribunal  de. répression.  C'est  dans  cette  mesure  que 
subsiste  la  règle  :  «  una  electa  via  non  datur  recursus  ad  alte- 
ram». Mais,  danscette  mesure,son  application  est  indépendante, 
soit  de  la  qualité  des  personnes  que  la  partie  lésée  aurait  la 
prétention  de  mettre  en  cause,  soit  de  la  forme  même  dans 
laquelle  elle  prétendrait  procéder.  Peu  importe  qu'après  avoir 
assigné  l'inculpé  seul  devant  le  tribunal  civil,  elle  se  désiste 
pour  le  citer  devant  le  tribunal  de  répression  en  compagnie 
de  personnes  civilement  responsables.  Peu  importe  qu^elle 
saisisse  le  tribunal  de  répression  par  voie  d'intervention  ou 
par  voie  d'action  :  l'équité  ne  permet  pas  que  la  partie  civile 

"  Comp.  Garsonnet,  Traité  théar,  et prat.  de  proc.  (2«  ^d.),  t.  1,  §  375, 
p.  645  et  646. 

>^  Rapport  de  M.  Tanon  précédant  farréi  de  rejet  de  la  Chambre  criaû- 
nelle  de  la  Cour  de  cassatioQ  du  i7  jaav.  iô85  (D.  90.  3.  8,  coL  2). 
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<]écline,  au  préjudice  de  Tinculpécu  des  personnes civii^meat 
responsables,  la  juridîcUon  qu'elle  a  volonlairement  saisie, 
parce  qu  elle  ne  la  croit  peut-être  plus  favorable  à  sa  demande  ; 
€t  les  principes  du  droit  impliquent  que  l'instance,  liée  devant 
la  juridiction  civile,  forme,  en  quelque  sorte,  un  contrat  judi- 
-ciairCy  qui  ne  peut  plus  être  rompu  par  la  volonté  unilatérale 
de  l'une  des  parties^*. 

184.  L'application  de  la  règle  :  «  una  via  electa  »^  quelque 
restreinte  ou  quelque  étendue  qu'elle  soit.,  exige,  daas  Topi- 
nioQ  uûanime,  doctrinale  et  jurisprudentielle,  le  concours  de 
irois  conditions. 

1.  Il  faut,  en  premier  lieu,  que  la  demande,  successivement 
portée  devant  lesdeuxordres  de  tribunaux,  soit  identiquement 
la  même,  c'est-à-dire  quelle  ait  le  même  objet,  la  même 
amse^  et  qu'elle  soit  formée  entre  les  mêmes  parties.  A  défaut 
de  l'une  de  ces  conditions,  il  y  a  deux  actions  distinctes,  et  le 
demandeur  est  libre,  après  avoir  soumis  l'une  d'elles  à  la 
Juridiciion  civile,  de  s'en  désister,  pour  porter  l'autre  à  la 
juridiction  répressive".  Il  n'y  a  même  pas,  à  ce  point  de  vue, 

3*  Sans  doute,  la  partie  civile  se  désistera  de  sa  première  demande  en 
formant  la  seconde,  et,  le  désistement,  en  matière  civile,  doit  être  accepté 
(G.  pr.  civ.,  art.  404).  Mais,  il  sera  précisément  accepté,  parce  qu'il  ne  vien- 
-dra  jamais  à  Tidée  du  défendeur  que  le  demandeur  puisse  recommencer  le 
procès  devant  la  juridiction  pénale.  Voy.  les  observations  faites  à  ce  sujet 
par  Laborde,  Cown  de  droit  criminel  (2*  éd.),  n°  742,  p.  572. 

**  Voici  quelques  exemples,  puisés  dans  la  jurisprudence  :  a)  Celui  qui 
<létermine  une  fenune  mariée  à  quitter,  avec  lui,  le  domicile  conjugal  peut 
^tre  actionné  en  dommages-intérêts  devant  le  tribunal  civil,  alors  même 
qu'Jl  est  déjà  l'objet  de  poursuites  correctionnelles  pour  adultère;  car  l'ac- 
tion en  dommages-intérêts  est  fondée  sur  le  détournement  et  non  sur  l'adul- 
tère :  Aix,  7  juin  1882  (S.  83.  2.  218)  ;  6)  La  maxime  «  electa  una  via  »  est 
paiement  inapplicable  au  cas  où,  après  avoir  formé  devant  le  tribunal  de 
commerce  une  demande  tendant  à  la  nullité  d'une  liquidation  sociale,  à  la 
QominaLioQ  d'un  nouveau  liquidateur,  et,  subsidiairemeot,  au  paiement  d'une 
«omxne  représentant  la  part  qui  lui  aurait  été  promise  dans  la  réalisation  de 
l'actif,  un  associé  actionne  ses  coassociés,  devant  le  tribunal  correctionnel, 
«n  réparation  de  certains  agissements  qualifiés  abus  de  conGanee  :  Paris, 
4déc.  1874  (S.  1%.  2.' 169),  et  la  note  de  M.  Viiley;i;)  Celui  qui  a  intenté, 
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ua  parallélisme  complet  entre  les  cas  où  le  passage  de  la  ju- 
ridiclion  civile  à  la  juridiction  répressive  est  interdit  et  les 
cas  Dii  la  juridiction  civile  restant  saisie,  il  y  a  lieu,  pour 
celte  juridiction,  de  surseoir  à  statuer,  parce  que  raction 
publique  est  intentée  (C.  instr.  cr.,  art.  3). 

Nous  pensons,  en  effet,  que  les  motifs  de  la  règle  :  le  crimi- 
nel tient  le  civil  en  état,  commandent,  aux  tribunaux  d^ordre 
civil,  de  surseoir  à  statuer,  en  cas  de  poursuite  d'un  fait 
délictueux,  sur  toutes  les  actions  privées,  qui  naissent  de  ce 
fai[,  car  la  solution  qui  sera  donnée  au  procès  pénal,  devant 
avoir  une  influence  nécessaire  sur  la  solution  à  donner  au 
procès  civil,  la  réaction  qui  résultera  du  jugement  de  répres- 
sion doit  imposer,  dans  tous  les  cas,  une  attitude  passive  au 
tribunal  civil.  Au  contraire,  Tinterdictioa  qui  est  faite  à 
iinv.  partie  lésée  de  cumuler  les  deux  instances  ne  s'applique 
et  ne  peut  s'appliquer  qu'à  l'action  civile  proprement  dite, 
l'action  en  dommages-intérêts,  la  seule  qui  puisse  isolément 
être  portée,  au  choix  du  demandeur,  devant  les  deux  ordres 
de  juridiction.  Deux  exemples  éclairciront  cette  distinction. 
Ainsi,  il  n*est  pas  douteux  que  le  mari,  après  avoir  formé 
devant  le  tribunal  civil,  une  demande  en  séparation  de  corps 
ou  en  divorce,  exclusivement  fondée  sur  un  fait  d'adultère  de 
sa  femme,  ait  le  droit  de  ée  désister  et  de  citer  celle-ci  devant 
le  tribunal  correctionnel  pour  la  faire  condamner  à  des  dom- 
mages-intérêts et  aux  peines  qui  seront  requises  par  le  mi- 
nistère public".  A  l'inverse,  une  demande  en  séparation  de 
corps  ou  en  divorce,  exclusivement  fondée  sur  ce  motif,  serait 
suspendue  par  une  poursuite  correctionnelle  pour  adultère 
(C.  civ.,  ancien  art.  235).  Les  deux  actions  n'ont  certaine- 
ment pas  le  même  objet,  mais  elles  sont  fondées  sur  le  même 

au  ch  il,  une  action  en  compte,  liquidation  et  partage  d'une  succession,  n'est 
pas  irrecevable,  en  vertu  de  la  règle  :  «  elccta  una  via  »,  à  se  porter  partie 
civile  au  cours  d'une  poursuite  devant  le  tribunal  correctionnel  sous  la  pré- 
vention de  vol  de  valeurs  héréditaires  :  Cass.,  19  mai  1893  (S.  94.  1.  425)  et 
noie  de  M.  Villey.  On  trouvera,  dans  cette  dernière  note,  une  série  de  réfé- 
rés es  à  la  jurisprudence  antérieure. 
^*  Sic,  Cass.,  22  juin  1850  (S.  50.  1.  629;  D.  50.  !•  208). 


Digitized  by 


Google 


k 


DROIT  d'option   APPARTENANT   A   LA   PARTIE   LÉSÉE.      401 

fait  et  la  solutioa  de  TuQe  implique  nécessairemeDt  la  solu- 
lioû  de  Taulre.  C'est  par  la  même  raison  que  l'article  250  du 
Code  de  procédure  civile  permet  à  la  partie  lésée  par  un  faux 
d'abandonner  la  voie  civile  du  faux  incident,  quoique  prise  en 
connaissance  de  cause,  et  d'intervenir,  comme  partie  civile, 
dans  la  poursuite  en  faux  principal.  Cette  disposition  |ne  con- 
sliiue  pas,  comme  quelques-uns  l'ont  pensé,  une  exception  à  la 
règle  :  «  una  via  electa  »  ;  car  les  deux  actions,  successive- 
ment intentées  par  le  demandeur,  quoique  nées  du  même 
fait,  le  faux,  n'ont  pas  le  même  objet  :  Tune  tend  à  la 
suppression,  la  lacération,  la  radiation,  la  réformation, 
ou  le  rétablissement  des  actes  déclarés  faux,  et  lautre,  à  la 
réparation  du  préjudice  que  le  faux  a  causé.  Mais  la  pour- 
suite criminelle  pour  faux  aurait  pour  effet  d'obliger  le  tri- 
bunal civil  à  surseoir  au  jugement  d'une  instance  civile  dont 
le  but  serait  de  faire  déclarer  falsifié,  tel  titre,  telle  pièce, 
un  testament,  par  exemple.  Ici,  en  effet,  il  s'agit  de  l'un  des 
chefs  de  l'action  civile,  soumis  à  la  juridiction  civile,  celui 
qui  concerne  les  restitutions,  et  il  nous  paraît  certain  que  la 
règle  du  sursis  obligatoire  s'applique  à  l'action  civile  tout 
entière,  à  ses  deux  chefs,  les  restitutions  et  les  dommages- 
intérêts. 

II.  L'option,  qui  règle  définitivement  la  situation  du  deman- 
deur, doit  avoir  été  faite  en  connaissance  de  cause.  La  règle  : 
«  electa  una  via,..  »  est,  en  effet,  fondée  sur  l'acceptation,  par 
les  deux  parties,  du  tribunal  le  premier  saisi.  Tout  contrat  sup- 
pose un  concours  de  volonté.  D'oii  il  suit  que  dans  le  cas  oii  les 
tribunaux  ordinaires  ont  été  saisis  d'une  demande,  dont  tous 
les  éléments  paraissaient  purement  civils,  si,  depuis  Tintroduc- 
lion  de  cette  demande,  des  faits  sont  révélés,  ignorés  jusque-là, 
et  donnant  à  cette  demande  un  caractère  délictueux,  on  doit 
être  recevable  à  agir  devant  la  juridiction  répressive,  car 
l'action,  quoique  formée  pour  le  même  objet  et  engagée  entre 
les  mêmes  parties,  est,  en  réalflé,  fondée  sur  une  autre 
cause.  Ainsi,  le  déposant  qui,  après  avoir  demandé  la  res- 
titution des  objets  déposés  devant  le  tribunal  civil,  décou- 
vre que  le  dépositaire  les  a  détournés,  peut  agir,  en  abus  de 
G.  P.  P.  -  L  26 
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confiance,  par  violation  de  dépôt,  devant  le  Iribanal  correc- 
tionnel. L]acceptalion  de  ce  point  de  vue  conduit  à  une  solu- 
tion, du  reste  contestable,  qui  vient  encore  restreindre  la  portée 
d'application  de  la  règle  :  «  electa  una  via,..  ».  Toutes  les  fois 
que  le  ministère  public  engage  Faction  publique,  au  cours 
d'un  procès  civil  intenté  par  la  partie  lésée,  celle-ci  doit  pou- 
voir se  désister  d'une  instance  civile,  paralysée  par  l'instance 
pénale,  pour  se  porter  partie  civile  devant  la  juridiction 
répressive.  En  effet,  l'attitude  du  ministère  public  est  un  faii 
nouveau,  que  le  demandeur  au  civil  n'avait  pu  prévoir,  qui 
change  sa  situation  et  ne  permet  pas  d«  le  considérer  comme 
ayant  exercé,  ne  varietur  et  en  connaissance  de  cause,  l'option 
que  lui  laisse  la  loi. 

III.  Il  faut,  en  troisième  lieu,  pour  que  la  règle  «  una  electa 
via,,,  »  soit  applicable,  que  la  juridiction,  saisie  la  première, 
ail  eu  le  droit  de  statuer  sur  l'action  civile.  Si,  pour  un  motif 
quelconque,  elle  n'a  pas  eu  ce  droit,  ou  si  elle  l'a  perdu,  la  par- 
tie lésée  se  trouve  dans  la  même  situation  qu'avant  d'avoir 
intenté  son  action.  KUe  s'est  trompée  de  porte,  voilà  tout;  et 
cette  erreur  ne  peut  avoir  pour  résultat  de  la  priver  de  son 
droit  d'agir.  C'est  à  cette  conséquence  cependant  qu'il  faudrait 
en  arriver  si  la  juridiction,  saisie  la  dernière,  devait  déclarer 
l'action  civile  irrecevable  par  ce  motif  que  cette  action  aurait 
été  engagée  déjà  devant  une  autre  juridiction.  Cette  condition 
ne  se  rencontrerait  pas  dans  les  trois  cas  suivants  : 

a)  D'abord,  lorsque  la  juridiction  saisie  la  première  se  sera 
déclarée  incompétente^*.  On  a,  il  est  vrai,  voulu  distinguer, 

'*  Il  est  évident  que  cette  troisième  condition  s'appliquera  surtout  en  cas 
de  passage  de  la  voie  criminelle  à  la  voie  civile.  Nous  l'examinons  néan- 
moins :  1°  parce  qu'elle  vient  limiter  les  conséquences  d'une  opinion  que 
nous  ne  partageons  plus  ;  2**  parce  que  la  jurisprudence  a  rendu  de  nombreu- 
ses décisions  dans  lesquelles, sans  examiner  la  question  d'étendue  de  la  règle  : 
«  electa  una  via,..  «,  elle  a  décidé  que  l'incompétence  du  tribunal  de  répres- 
sion saisi  ne  pouvait  enlever,  à  la  partie  civile,  le  droit  de  faire  le  procès 
devant  les  tribunaux  ordinaires;  3°  parce  qu'enfin,  elle  est  de  nature,  dans 
des  cas  rares,  à  limiter  la  prohibition  du  passage  de  la  voie  civile  à  la  voie 
répressive,  par  exemple  en  cas  de  ditlamation  envers  des  personnes  publi- 
ques. 
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suWant  que  la  cause  d^incompétence  est  particulière  au  juge 
saisi  (incompétence  ratione  personœ  ou  loci^  par  exemple)  ou 
suivant  qu'elle  s'étend  à  la  juridiction  tout  entière  (incompé- 
tence ratione  materias).  Il  importe  peu,  en  effet,  a-t-on  dit*', 
que  le  juge,  premier  saisi,  se  soit  déclaré  incompétent,  si, 
d'ailleurs,  la  juridiction  en  général  demeure  compétente;  dans 
ce  cas,  le  demandeur  qui  a,  une  première  fois,  mal  dirigé  son 
action,  demeure  libre  de  la  porter  encore  devant  le  juge  com- 
pétent :  ainsi  la  voie  civile  qu'il  avait  d'abord  choisie  lui  de- 
meurant ouverte,  il  ne  serait  pas  libre  de  l'abandonner  pour 
recourir  à  une  autre  voie.  Si  la  maxime  :  «  una  electa  via  » 
était  une  prescription  positive  de  notre  droit,  cette  distinction 
pourrait  être  accueillie.  Mais  elle  ne  doit  être  appliquée  que 
dans  les  limites  où  Timposent  les  motifs  d'équité  qui  l'ont  fait 
admettre  par  la  jurisprudence.  Gomme  l'exposait  à  la  Gourde 
cassation  M.  le  président  Barris,  sur  les  conclusions  duquel  a 
été  rendu  l'arrêt  du  9  mai  1828",  un  des  premiers  qui  l'aient 
consacrée  :  «  Gette  règle  est  fondée  sur  l'humanité  et  la  rai- 
a  son  qui  ne  permettent  pas  que  Ton  traîne  un  accusé  d'une 
«  juridiction  devant  une  autre,  et  qu'on  décline  à  son  pré- 
«  judice  celle  qu'on  a  volontairement  saisie,  parce  qu'on  ne 
ce  la  croira  peut-être  pas  favorable  à  la  demande  qu'on  a 
«  formulée  devant  elle  ».  Ge  motif  ne  subsiste  plus  lorsque 
la  juridiction  civile,  d'abord  saisie,  s'est  déclarée  incom- 
pétente, pour  quelque  motif  que  ce  soit.  Ge  n'est  pas  volon- 
tairement et  arbitrairement,  dans  ce  cas,  que  le  demandeur 
abandonne  la  voie  qu'il  avait  d'abord  choisie.  La  juridic- 
tion se  ferme  devant  lui;  l'instance  qu'il  a  d'abord  suivie 
est  comme  non  avenue.  11  reprend  donc  la  liberté  de  son 
choix,  et,  en  la  lui  laissant,  on  ne  favorise  ni  un  caprice  ni 
un  calcul,  mais  on  lui  laisse  le  droit  même  d'option  que  la 
loi  lui  reconnaît". 

"  Amiens,  22  août  1863  {Joum.  du  minist.  pub.,  t  1,  p.  180).  V.  Datruc, 
Mémorial  du  min,  pub.,  y"  Action  civile,  û*»  12. 

"  Cass.,  9  mai  1828.  Voy.  Mangin,  op.  cit.,  1. 1,  n»  35. 

"  Sic^  Cass.,  17  janv.  1885  (S.  85. 1.  283).  L'espèce  était  intéressante. 
Le  propriétaire    d'un  établissement  thermal  avait  intenté  une  action   ea 
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b)  Dans  le  cas  où  le  tribunal  de  répression,  saisi  de  l'action 
civile,  a  renvoyé  le  prévenu  ou  Taccusé  de  la  poursuite,  el 
perdu,  par  cela  même,  le  droit  de  statuer  sur  les  dommages- 
intérêts  réclamés  par  la  partie  civile,  celle-ci  peut  certaine- 
ment reprendre  le  procès  devant  la  juridiction  civile,  sans 
que  le  défendeur  soit  recevable  à  lui  opposer  la  maxime  : 
«  una  vifi  electa,..>y.  Ce  n'est  là  qu'une  application,  sous  une 
autre  forme,  des  principes  que  nous  venons  d'exposer.  Par 
conséquent,  la  partie  civile,  qui  succombe  devant  le  tribunal 
correctionnel  ou  de  police,  parce  que  le  prévenu  bénéficie 
d'un  renvoi  d'instance  sur  l'action  publique,  peut  agir  devant 
le  tribunal  civil.  Mais  la  cour  d'assises,  ayant  le  droit  et  le 
devoir  de  se  prononcer  sur  la  demande  en  dommages- 
intérêts  formée  par  la  partie  civile,  même  en  cas  d'acquit- 
tement de  l'accusé,  il  est  certain,  qu'ensuite  du  désistement 
de  la  victime,  un  procès  en  dommages-intérêts  devant  la  ju- 
ridiction civile  deviendrait  irrecevable,  au  moins  dans  l'opi- 
nion qui  prohibe  le  passage  de  la  voie  criminelle  à  la  voie 
civile.  Il  en  serait  autrement  en  matière  de  délit  de  presse, 
puisque  la  cour  d'assises  perd,  en  cas  d'acquittement,  et  par 
exception,  le  droit  de  statuer  sur  les  dommages-intérêts  ré- 
clamés contre  l'accusé  (L.  29  juill.  1881,  art.  58).  Nous  exa- 
minons plus  loin  la  portée  de  cette  disposition,  tant  au  point 
de  vue  de  la  compétence  de  la  cour  d'assises,  qu'en  ce  qui  con- 
cerne le  droit  de  la  victime  d'agir,  après  acquittement,  devant 
le  tribunal  civil.  Mais,  quelque  solution  que  l'on  adopte  sur 
ces  problèmes,  le  droit  de  la  victime  d'un  délit  de  presse  de 

dommages-intérêts  contre  un  individu  devant  le  juge  de  paix  pour  avoir  fait 
trotter  le  cheval  qu'il  conduisait  dans  les  allées  du  parc  et  avoir  ainsi  contre- 
venu aux  dispositions  de  l'art.  475,  §  4  du  Gode  pénal.  Le  juge  de  paix  s'é- 
tait déclaré  incompétent  parce  que,  s'agissant  d'une  action  personnelle 
civile,  il  n'était  pas  le  juge  du  défendeur.  Le  propriétaire  de  rétablissement 
thermal  porta  alors  son  action  devant  le  môme  magistrat,  siégeant  comme 
juge  de  police.  Le  juge  devenait  ainsi  compétent,  la  contravention  ayant  été 
commise  dans  le  ressort  de  son  tribunal.  Mais  le  prévenu  opposa  la  maxime  : 
«  elccla  una  via  ».  Jugement  qui  rejette  l'exception  et  condamne  le  prévenu 
à  une  amende  de  6  francs.  Appel  devant  le  tribunal  correctionnel  qui  con- 
firme. Pourvoi  rejeté  par  l'arrêt. 
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saisir  les  tribunaux  civils  ne  reçoit  aucune  atteinte  par  ap- 
plication de  la  règle  :  «  una  via  electa,,.^^,  quelque  portée 
qu'on  soit  tenté  de  donner  à  cette  maxime. 

c)  Lorsque  la  juridiction  répressive  est  dessaisie  de  l'ac- 
tion publique  par  le  décès  du  prévenu  ou  par  l'amnistie, 
la  partie  civile  reste  libre  de  porter  son  action  devant  la 
juridiction  répressive.  Nous  nous  demandons  plus  loin  si  la 
survenance,  en  cours  d'instance,  d'une  cause  d'extinction  de 
l'action  pliblique  a  pour  effet  de  dessaisir  nécessairement  de 
l'action  civile  le  tribunal  de  répression.  Mais  l'incompétence 
de  ce  tribunal  étant  admise,  la  maxime  :  «  electa  una  m'a...», 
ne  s'applique  pas. 

186.  La  fin  de  non  recevoir,  qui  résulte  de  l'exercice 
de  l'option,  en  cas  de  passage  de  la  voie  civile  à  la  voie  cri- 
minelle, n'est  certainement  pas  d'ordre  public  :  elle  a  été 
maintenue,  parla  jurisprudence,  comme  une  conséquence  de 
l'acceptation,  par  le  défendeur,  de  la  juridiction  saisie  la 
première.  Nous  en  concluons  :  l""  qu'elle  ne  peut  être  sou- 
levée d'office;  2°  qu'elle  doit  l'être,  parle  défendeur,  avant 
tout  débat  sur  le  fond. 

11  ne  faut  pas  confondre,  à  ce  point  de  vue,  la  fin  de  non 
recevoir  tirée  de  ce  que  l'option  a  été  exercée,  avec  l'excep- 
tion tirée  du  principe  de  la  chose  jugée.  Ces  deux  moyens 
d'arrêter  le  procès  s'exercent,  en  effet,  dans  des  conditions 
différentes.  La  règle  «  electa  una  via,..»,  suppose  que  l'action 
a  déjà  été  intentée,  mais  non  jugée,  devant  Tune  des  juridic- 
tions compétentes;  l'exception  de  chose  jugée,  qu'il  est  inter- 
venu un  jugement  définitif  prononcé  par  la  juridiction  saisie^'. 
La  première  exception  ne  peut  être  soulevée  d'office  et  doit 
l'être  avant  tout  débat  sur  le  fond.  La  seconde,  étant,  fondée 
sur  l'épuisement  de  l'action,  est  d'ordre  public,  comme  tout 
les  modes  d'extinction  des  actions  pénales. 


"  V.  sur  la  distinction  :  Cass.,  20  déc.  1884  (S.  86.  1.  444);  27  août  1863 
(B.  cr,,  n«  232), 
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§  ZXZI.  -  DE  L'EXERCICE  DE  L'ACTION  CIVILE 
DEVANT  LA  JURIDICTION  RÉPRESSIVE: 

186:  Condition  préalable  d'une  constitution  de  partie  civile  pour  que  les  tribunaux 
de  répression  puissent  stf  tuer  sur  les  dommages-intérêts  prétendus  par  la  victime. 
Division.  —  187.  L'action  civile*  peut  être  portée  devant  les  Iribunaui  de  répres- 
sion en  même  temps  que  Taction  publique.  Article  3  du  Code  d'instruction 
criminelle.  Groupement  des  conséquences  qui  résultent  de  cette  dépendance  des 
deux  actions.  —  188.  Quand  le  fait  qui  a  produit  le  dommage  ne  constitue  pas 
une  infraction,  la  juridiction  répressive  est  incompétente  pour  statuer  sur  TacUon 
en  dommages-intérêts.  Application  faite  pour  les  prêts  usuraires,  la  tenue  d'une 
maison  de  prêts  sur  gage,  etc.  —  189.  La  juridiction  répressive  est  incompétente 
pour  statuer  sur  l'action  civile  quand  l'action  publique  est  irrecevable.  —  100. 
L'incompétence  existe  également  si  l'inculpé  est  renvoyé  d'instance.  —  191.  Mais 
réserve  et  distinction  entre  les  tribunaux  de  police  simple  ou  correctionnelle  et 
les  cours  d'assises.  La  règle  de  l'incompétence  des  tribunaux  de  répression  pour 
connaître  de  l'action  civile  en  cas  d'acquittement  ne  s'applique  pas  à  la  cour  d'as- 
sises. —  192.  L'irrecevabilité  devant  les  tribunaux  de  répression  de  l'action  ci- 
vile, isolée  de  l'action  publique,  est  d'ordre  public.  —  193.  De  l'effet,  au  cas  où 
l'action  publique  et  l'action  civile  ont  été  portées  ensemble  devant  un  tribunal  de 
répression,  d'une  cause  d'extinction  de  l'action  publique.  Décès.  Amnistie.  — 
194.  Du  moment  et  du  mode  d'une  constitution  de  partie  civile.  Voie  d'action. 
Voie  d'intervention. — 195. Forme  de  la  constitution  départie  civile.  —  196.  Eftels 
d'une  constitution  de  partie  civile.  —  197;  Du  désistement  de  la  partie  lésée  de- 
vant la  juridiction  répressive.  —  198.  Effets  du  désistement.  Double  hypothèse. 
Désistement  régulier.  Désistement  irrégulier. 

186.  Les  tribunaux  de  répression,  bien  que  saisis  de 
raclion  publique,  ne  peuvent  statuer  sur  la  réparation  civile 
du  dommage  causé  par  l'infraction,  que  si  l'action  en  répa- 
ration de  ce  dommage  leur  est  soumise  par  la  personne  lésée 
qui  doit  se  constituer,  dans  ce  but,  partie  civile  dans  Fin- 
stance.  Toutefois,  la  restitution  des  objets  mobiliers,  enlevés, 
détournés  ou  obtenus  à  Taide  d*un  crime  ou  d'un  délit  et 
retrouvés  en  nature,  doit  être  ordonnée  d'office,  par  la  juri- 
diction répressive,  au  moins  quand  la  propriété  n'en  est  pas 
contestée,  lors  même  que  le  propriétaire  ne  s'est  pas  con- 
stitué partie  civile. 

Ayant  ainsi  indiqué  le  but  de  là  constitution  de  partie 
civile,  nous  examinerons  :  1°  à  quelles  conditions  elle  est 
admissible;  2''  comment  et  quand  elle  peut  être  formée; 
3°  quels  en^sont  les  effets. 
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187.  L'aciioD,  qui  a  pour  objet  la  réparation  du  dom- 
mage causé  par  TinfractioD,  ne  peut  être  portée  devant  la 
juridiction  répressive  qu  accessoirement  k  l'action  qui  a  pour 
objet  l'application  de  la  peine  (C.  instr.  cr.,  art.  3).  Les 
tribunaux  de  répression  n'ont  donc  le  droit  de  statuer  sur 
Faction  civile  que  lorsqu'ils  sont,  en  même  temps,  régu- 
lièrement saisis  de  l'action  publique,  car  leur  compétence 
est  exceptionnelle  en  ce  qui  concerne  les  intérêts  civils. 'La 
constitution  départie  civile^  régulière  et  recevable,  sous  quel- 
que forme  qu'elle  se  présente,  saisit  de  Taction  civile  la  juri- 
diction pénale  et  porte,  en  même  temps,  devant  elle,  l'action 
publique,  si  cette  action  n'est  pas  déjà  intentée,  car  les  tribu- 
naux répressifs  doivent  être  saisis  de  l'action  publique  pour 
/)owvozV  statuer  sur  l'action  civile.  Le  droit  déjuger  le  procès 
civil  constitue,  pour  ces  tribunaux,  la  conséquence  même 
du  droit  de  juger  le  procès  pénal.  En  un  mot,  Faction  civile, 

»  isolée  de  l'action  publique,  ne  saurait  rentrer  dans  leur  com- 
pétence. En  suivant  les  nombreuses  applications  de  cette 
règle  fondamentale,  on  peut  les  classer  toutes  sous  trois 
ordres  d'idées  corrélatives.  La  juridiction  répressive  est  in- 
compétente pour  accorder  des  dommages-intérêts  :  1°  si  le. 
fait  qui  est  la  cause  juridique  de  la  demande  ne' constitue 
pas  une  infraction;  2°  si  le  fait,  bien  que  constituant  une 
infraction,  l'action  publique  est  irrecevable  ;  3®  si  l'inculpé 
est  renvoyé  d'instance  sur  l'action  publique.  Dans  ces  trois 
cas,  en  effet,  la  situation  est  la  même  :  le  procès  pénal  ne 
peut  être  intenté  ou  n'aurait  pas  du  être  intenté.  Le  tribunal 
de  répression  se  trouve,  par  suite,  en  présence  d'un  procès 
civil,  isolé  de  tout  procès  pénal,  qu'il  est  sans  droit  et  sans 
qualité  pour  juger. 

188.  Quand  le  fait  qui  a  produit  le  dommage  ne  constitue 
pas  une  infraction,  la  juridiction  répressive  est  incompétente 
pour  statuer  sur  l'action  en  dommages-intérêts*. 

§  XXXI:  *  Sur  cette  règle  incontestable  :  Mangin,  op,  cit.,  t.  IJ  n«  34; 
Faustin  Hélie,  op.  cit.,  i.  1,  n«  55  et  t.  2,  n*»  614;  Haus,  op.  cit.,  L  2,  n»"  1367 
et  1392.  Conf.  D.  A.  Suppléinent,  v»  Procédure  criminelle,  n"  44,  45  et  46, 
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Ainsi,  dans  le  délit  d'usure,  qui  est  un  délit  collectif  ou 
d'habitude,  la  personne,  lésée  par  un  prêt  particulier,  ne  peut 
cerlainement  saisir  de  son  action,  par  voie  de  citation  directe, 
le  tribunal  correctionnel,  car  le  fait  qui  lui  cause  un  préju- 
dice n'est  pas  tout  le  délit,  mais  seulement  un  des  éléments 
du  délit  d'usure*.  11  ne  faudrait  pas,  du  reste,  exagérer  celte 
doctrine  et  affirmer,  comme  semble  le  faire  la  jurisprudence', 
que  c'est  à  la  juridiction  civile  qu'appartient  exclusivement 
la  connaissance  des  actions  d'intérêt  privé  en  réparation  du 
dommage  causé  par  des  contrats  usuraires.  En  supposant,  en 
effet,  qu'un  certain  nombre  de  faits,  suffisants  pour  constituer 
le  délit  d'habitude,  aient  été  commis,  par  le  même  agent,  au 
préjudice  de  la  même  personne,  celle-ci  peut  certainement 
saisir  de  son  action  le  tribunal  correctionnel*.  D'autre  part, 
les  personnes  lésées  par  des  prêts  usuraires,  imputés  au  même 
prévenu,  ont  indistinctement  le  droit  d'intervenir,  comme  par- 
ties civiles,  dans  la  poursuite  intentée  par  le  ministère  public; 
car  tous  les  faits  d'usure,  constituant,  par  leur  réunion,  le 
délit,  tous  ceux  à  qui  le  délit  cause  un  dommage,  doivent 
pouvoir  en  poursuivre  la  réparation  devant  la  justice  répres- 


2  V,  L.  3  sept.  1807,  art.  4.  La  jurisprudence  n'a  jamais  varié  :  Cass. 
(ch.  réunies),  4  nov.  1839  (S.  39. 1.  929);  Cass.,  23  mai  1868  (S.  69. 1. 144); 
8  juin.  1881  (D.  82.  1.  41);  20  janv.  1888  (S.  89.  1.  281);  Paris,  10  févr. 
1890  (S.  91.  2. 137)  et  les  notes  de  M.  Villey. 

3  La  Cour  de  cassation  affirme,  en  effet,  que  les  actions  en  réparation  du 
tort  causé  par  la  perception  d'intérêts  usuraires  sont  exclusivement  attri- 
buées aux  tribunaux  civils  en  vertu  de  Tarlicle  3  de  la  loi  3  sept.  1807,  à  la 
différence  du  délit  d'habitude  d'usure  et  de  l'application  de  la  peine  qui  sont 
réservés  aux  tribunaux  correctionnels  :  Cass.,  21  juill.  1841  (ch.  réunies) 
(S.  41.  1.  842).  V.  les  arrêts  cités  à  la  note  précédente. 

*  Il  n'est  pas  nécessaire,  en  effet,  pour  constituer  le  délit,  qu'il  y  ait  plura- 
lité de  prêts  à  diverses  personnes  :  Cass.,  4  mars  1826  (S.  et  P.  chr.);  Paris, 
21  juill.  1826  (S.  39.  1.  929). 

*  Comp.  en  ce  sens  :  Haas,  op.  cit.,  t.  2,  no  1392;  Villey,  Précis  de  droit 
criminel  (6*  éd.),  p.  287;  Hoffman,  op,  cit.,  t.  1,  p.  88.  La  jurisprudence 
citée  est  en  sens  contraire.  Elle  est  approuvée  par  plusieurs  auteurs  :  Rau- 
ter,  op.  cit.,  t.  1,  p.  588;  Mangin,  Act.  pub.,  i.  3,  n*  368  et  s.  C'est  par 
une  interprétation  erronée  des  articles  3  et  4  de  la  loi  du  3  sept.  1807  et  de 
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Les  mêmes  décisions  seraientapplicables,  et  par  les  mêmes 
motifs,  au  délit  de  tenue  d'une  maison  de  prêts  sur  gage  sans 
autorisation  (G.  pén.,  art.  418).  Le  fait  punissable  ne  consiste 
pas^  en  efTet,  à  prêter  sur  gage,  mais  à  créer  un  établissement 
de  prêts  sur  gage.  De  sorte  qu'un  fait  isolé  est  licite,  mais  un 
ensemble  de  faits,  une  habitude  de  prêter  dans  ces  conditions 
ne  Test  pas  *.  On  a  pu  conclure  légalement  de  ce  caractère  du 
délit  qu'un  emprunteur  ne  pourrait  citer  le  prêteur,  à  sa  re- 
quête, devant  le  tribunal  correctionnel,  le  fait  dont  il  se  plaint 
ne  constituant  pas  tout  le  délit;  mais  il  serait  excessif  de  dé- 
clarer son  action  irrecevable,  lorsque  l'emprunteur  intervient 
dans  la  poursuite  dirigée  par  le  ministère  public  ^ 

Une  autre  application  de  la  même  idée  a  été  faite  en  matière 
d'injure.  On  sait  que  ce  délit  est,  non  seulement  excusé  mais 
justifié,  s'il  a  été  provoqué".  Le  tribunal  qui  admet,  en 
pareil  cas,  l'excuse  de  provocation,  prévue  par  l'article  33 
de  la  loi  du  29  juillet  1881,  ne  peut  plus  'statuer  sur  Taction 
civile  basée  sur  cette  injure*. 

189.  La  juridiction  répressive  est  incompétente  pour  statuer 
sur  l'action  civile,  quand  l'action  publique  est  irrecevable, 
parce  que  le  fait  dommageable,  bien  que  constituant  une 

celle  du  19  déc.  1850  qu*on  arrive  à  créer  une  impossibilité  légale  à  la  con- 
stitution de  partie  civile  dans  la  poursuite  correctionnelle  pour  usure.  Voy. 
sur  la  question  :  Cuche,  Rev,  péniL^  1904,  p.  707. 

•  V.  mon  Traité  théor.  et  prat.  (2«  édit.),  t.  5,  n*»  405. 

^  V.  cependant  :  Cass.,  17  mars  1855  (S.  55.  1.  554).  Comp.  Chauveau  et 
Hélie,  T^i^or.  duCodepénal^  t.  5,  n**  2346  ;  Blanche,  Études  sur  le  Code  pénale 
t.  6,  n»  309.  La  jurisprudence  semble  admettre  que  dans  les  délits  d'habi- 
tude, ce  que  la  loi'  punit,  c'est  une  manière  d'ôtre,  une  habitude.  Mais,  en 
réalité,  ce  qu'elle  punit,  ce  sont  des  faits  qui  manifestent,  par  leur  réunion, 
une  manière  d'être  et  d'agir.  Donc  quand  la  cour  de  cassation  dit  <«  le  délit 
consiste  dans  l'habitude,  fait  complexe  et  moral,  et  non  dans  les  faits  parti- 
culiers »,  elle  se  place  à  un  point  de  vue  inexact.  C'est  ce  point  de. vue  ce- 
pendant qui  domine  la  solution  par  laquelle  elle  écarte,  en  ce  qui  concerne 
les  délits  d'habitude,  les  articles  1  et  3  du  Code  d'instruction  criminelle. 

•  Voy.  mon  Traité  théor.  et  prat.  (2»  éd.),  t.  2,  n«  612  et  613. 
»  Sic,  Cass.,  19  juin  1891  (B.  çr,,  no  140). 


Digitized  by 


Google 


410      PROCBDURE   PÉNALB.  —  DES  ACTIONS  PUBLIQUE  ET   CIVILE. 

iQfractioQ,  ne  doQQe  pas  ou  ne  donne  pltis  ouverture  à  une 
poursuite  pénale.  Par  l'énoncé  même  de  cette  proposition,  on 
voit  ses  deux  applications  possibles. 

I.  Dans  certaines  circonstances,  en  effet,  des  délits  ne  sont 
pas  punissables.  Il  en  est  ainsi,  par  exemple,  des  vols  entre 
certains  parents  ou  alliés  (G.  pén.,  art.  380),  des  crimes  commis 
par  un  étranger  en  pays  étranger,  même  vis-à-^is  d'un  Fran- 
çais (G.  instr.  cr.,  art.  5).  L'action  civile  qui  résulte  de  ces  faits 
ne  peut  être  portée  que  devant  les  tribunaux  civils,  puisque  les 
tribunaux  de  répression  ne  sont  compétents  pour  connaître  de 
Faction  civile  que  parce  qu'ils  le  sont  pour  connaître  de  laction 
publique. 

II.  Dans  d'autres  circonstances,  l'action  publique  est  éteinte 
par  le  décès  du  prévenu,  la  chose  jugée,  V abrogation  de  rin- 
crimination  par  une  loi  nouvelle,  Vamnistie.  Ces  événements, 
qui  n'enlèvent  pas,  à  la  victime,  le  droit  d'obtenir  une  répa- 
ration, lui  enlèvent,  tout  au  moins,  le  droit  de  la  demander 
devant  les  juridictions  répressives'^.  Nous  aurons,  plus  loin,  à 
déterminer  quels  sont  les  effets,  sur  l'action  publique,  d'une 
ordonnance  de  non-lieu  passée  en  force  de  chose  jugée  :  nous 
déciderons  qu'elle  fait  obstacle  à  la  reprise  du  procès  pénal 
tant  qu'il  ne  survient  pas  de  charges  nouvelles,  qu'ainsi  fac- 
tion publique  est  provisoirement  suspendue  par  une  décision 
de  cette  nature.  Nous  en  concluons  qu'il  ne  saurait  être  au 
pouvoir  d'une  partie  civile  de  la  faire  revivre  à  l'aide  d'une  cita- 
tion directe  et  que,  après  une  ordonnance  de  non-lieu  et 
tant  qu'elle  subsiste,  la  seule  juridiction  compétente  pour 
connaître  de  l'action  en  réparation  est  la  juridiction  ci- 
vile". 

^^  Une  application  intéressante  de  cette  règle  a  été  faite,  par  là  Cour  de 
Bourges,  dans  un  arrêt  du  3  avril  1890  (D.  91.  2.  78).  Cette  cour  a  décidé 
qu'en  cas  d'appel,  par  la  partie  civile  seule,  d'un  jugement  correctionnel 
rendu  sur  la  poursuite  du  ministère  public,  et  prononçant  le  relaxe  du  pré- 
venu, si  cette  partie  civile  vient  à  être  déclarée  par  la  cour  non  recevable 
pour  défaut  de  qualité,  l'extinction  de  Taction  publique,  résultant  du  défaut 
d'appel  du  ministère  public,  rend  irrecevable  l'action  de  la  partie  civile  qui  a 
qualité  devant  le  tribunal  correctionnel. 

*«  Sic,  Douai,  10  mars  1880  (S.  82.  2.  79). 


Digitized  by 


Google 


DE   l'action   civile   DEVANT  LA  JURIDICTION   RÉPRESSIVE.      411 

190.  Du  principe  de  Tarlicle  3,  §  2,  il  faut  eofia  con- 
clure :  1"*  que  les  tribunaux  de  répression  sont  sans  qualité 
pour  statuer  sur  Taction  civile,  s'ils  reconnaissent  que  le  fait 
n'est  prévu  par  aucune  loi  pénale  ou  que  le  prévenu  n'en  est 
pas  coupable;  2*^  que  ces  tribunaux,  ne  pouvant  statuer  sur 
les  intérêts  civils  qu'accessoirement  à  l'action  publique^ 
épuisent  leur  juridiction  en  statuant  sur  celle-ci  et  n'ont  plus 
le  droit  de  se  prononcer,  par  jugement  séparé,  sur  Tactijon 
civile. 

191.  Ces  deux  corollaires  d*un  seul  et  même  principe 
règlent  strictement  la  compétence  des  tribunaux  correctionnels 
ou  de  police^  mais  sont  étrangers  à  celle  de  la  cour  d'assises. 
Cette  distinction  résulte  de  la  combinaison  des  articles  1S9, 
191,  212  et  366  du  Code  d'instruction  criminelle. 

I.  Malgré  le  renvoi  d'instance  d'un  prévenu  de  délit  ou  de 
contravention^  il  peut  rester,  à  sa  charge,  un  fait  domma- 
geable et  illicite  {délit  ou  quasi-délit  civil)y  dont  la  personne 
lésée  a  certainement  le  droit  de  poursuivre  en  justice  la  répa- 
ration, mais  par  une  action  en  dommages-intérêts  ordinaire, 
de  la  compétence  exclusive  des  tribunaux  civils  (C.  civ.,  art. 
1382et  suiv.).  La  juridiction  correctionnelle  et  la  juridiction 
de  police  sont  donc  sans  qualité  pour  accorder  des  dommages- 
intérêts  à  la  partie  civile,  toutes  les  fois  qu'elles  renvoient  le 
prévenu  de  la  poursuite".  Si  l'article  191  du  Code  d'instruc- 

*2  Jurisprudence  constante.  Cass.,  \2  juill.  1810  (B.  cr.,  no  91);  22  oct. 
1818(B.  cr.,  n»  131);  27  mai  1840  (B.  cr.,  n«»  151);  2  mai  1857  (S.  51. 1.  367); 
\0  août  1860  (D.  60.  1.  513);  12  juin  1886  (D.  87.  1.  45);  5  juill.  1890  (D. 
91.  1.  143);  mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  juge  prononce  une  peine  pour 
avoir  compétence  sur  les  intérêts  civils;  il  suffit  qu'il  reconnaisse  la  culpa- 
bilité pénale  du  prévenu  :  Cass.,  15  avr.  1865  (S.  65.  1.  426);  Cass.,  9  juin 
1905  (Rativeau  c.  Loup)  :  «  Attendu  que  les  réparations  civiles  auxquelles  il 
est  conclu  devant  les  tribunaux  correctionnels  ou  de  police  demeurent  léga- 
lement subordonnées,  même  après  Textinction  de  l'action  publique  en  cours 
d'instance,  à  la  constatation  des  éléments  essentiels  dontla  réunion  eût  autorisé 
l'application  d'une  peine;  qu'ainsi,  dans  le  cas  où  l'intention  coupable  est 
exigée  par  la  loi  pour  constituer  l'infraction  qui  adonné  lieu  à  la  poursuite, 
la  juridiction  répressive,  dont  la  compétence  n'est  que  prorogée,  doit  néces- 
sairement fonder  sa  décision,  quant  aux  réparations  civiles,  sur  une.déclara- 
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tîoa  criminelle  est  obscur,  puisqu'il  donne  au  tribunal  de 
police  le  droit  de  statuer,  dans  ce  cas,  «  sur  les  demandes  en 
dommages-intérêts  »,  sans  indiquer  qu'il  ne  s'agit  que  des 
dommages-intérêts  réclamés  parle  prévenu  contre  la  partie 
civile,  l'article  211  est  suffisamment  clair  :  «  Si  le  jugement 
est  réformé  (par  la  cour  d'appel)  parce  que  le  fait  n'est  réputé 
ni  délit  ni  contravention  de  police  par  aucune  loi,  la  cour 
renverra  le  prévenu  et  statuera  sur  ses  dommages-intérêts  ». 
C'est,  du  reste,  une  simple  conséquence  du  principe  posé 
par  l'article  3,  §  2  du  Gode  d'instruction  criminelle,  et  les 
textes  seraient  muets,  que  cette  application  des  règles  de  la 
compétence  exceptionnelle  des  tribunaux  de  répression  en 
matière  de  procès  civils  ne  saurait  être  discutée.  Trois  choses 
sont  donc  certaines  :  1  "^  Il  n'y  a  pas  à  distinguer  le  motif  pour 
lequel  les  tribunaux  correctionnels  ou  de  police  rejettent 
l'action  publique  :  ces  motifs  sont  indifférents,  car  il  faut 
considérer  seulement  le  résultat;  2"*  L'incompétence  des 
tribunaux  de  répression  pour  statuer  sur  l'action  civile  est 
telle  qu'ils  ne  pourraient  rejeter  celte  action  comme  mal 
fondée.  Ainsi  il  a  été  décidé  que  les  tribunaux  correctionnels 
n'étant  compétents  pour  statuer  sur  l'action  civile  qu'acces- 
soirement à  l'action  publique,  il  y  a  lieu  de  casser  la  disposi- 
tion d'un  arrêt  qui,  en  prononçant  le*  relaxe  du  prévenu, 
ne  s'est  pas  borné  à  rejeter  les  conclusions   de  la    partie 

tion  de  culpabilité  qui,  sous  quelque  forme  qu'elle  soit  présentée,  en  est  la 
condition  absolue;  qu'il  ne  saurait  donc  suffire  au  juge  correctionnel  ou  de 
police  de  constater  l'existence  d'une  faute  dans  les  termes  de  l'article  1382 
du  Code  civil;  —  Attendu  que  l'infraction,  réprimée  par  l'article  475,  n*  43 
du  Code  pénal,  doit,  pour  être  constituée,  réunir  les  éléments  du  vol  ordi- 
naire, à  savoir  le  fait  et  l'intention  de  s'approprier  frauduleusement  une  chos^ 
appartenant  à  autrui  ;  que,  cependant,  loin  daffîrmer  l'existence  d'une  telle 
intention,  le  juge  de  police  énonce  que  Rativeau  «  a  commis  un  préjudice  à 
Loup  »;  que  la  bonne  foi  prétendue  par  lui  ne  pourrait  l'en  disculper  et  que, 
d'ailleurs,  aux  termes  de  l'article  1382  du  Code  civil,  tout  fait  quelconque  de 
l'homme  qui  cause  à  autrui  un  dommage  oblige  celui  par  la  faute  duquel  il 
est  arrivé  à  le  réparer;  qu'en  s'abstenant  ainsi  de  faire  porter  son  examen^ 
considéré  par  lui  comme  sans  objet,  sur  un  des  éléments  de  l'infraction  visée, 
et  en  faisant  reposer  sa  décision  sur  la  seule  constatation  d'un  quasi-délit, 
le  juge  de  police  a  violé  les  textes  invoqués  au  moyen...  ». 
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civile,  mais  les  a  déclarées  mal  fondées  après  avoir  indiqué, 
dans  un  de  ces  motifs,  que  la  partie  civile  n'avait,  en  réalité, 
éprouvé  aucun  préjudice*'*;  3**  Le  renvoi  d'instance  du  pré- 
venu rend  impossible  la  condamnation  d'un  tiers  comme  civi- 
lement responsable  du  délit  ou  de  la  contravention  *\ 

Les  tribunaux  correctionnels  ou  de  police  sont  tenus  de  se 
prononcer  sur  Taction  civile  et  l'action  publique  par  un  seul 
et  même  jugement.  C'est  une  conséquence  de  procédure  qui 
résulte  de  ce  que  leur  compétence  n'est  qu'accessoire  en  ce 
qui  concerne  les  intérêts  civils.  Par  suite  :  1"^  les  juges  ne 
pourraient,  en  statuant  sur  l'action  publique,  continuer  la 
cause  à  une  autre  audience  pour  statuer  sur  l'action  civile 
(G.  instr.  cr.,  art.  3,  1*61,  189)  *•;  2®  Ils  ne  pourraient  pas 
non  plus,  statuer  sur  les  dommages-intérêts,  prétendus  par 
line  partie  lésée  à  l'occasion  d'un  délit,  avant  d'avoir  préala- 
blement reconnu  l'existence  de  ce  délit  (C.  instr.  cr.,  art.  3)*'. 

IL  Les  cours  d'assises  ont  la  plénitude  de  la  juridiction 
pénale  et  civile  en  ce  sens  que,  dès  qu'elles  sont  régulière-^ 
ment  saisies,  elles  doivent  se  prononcer.  L'article  366  du  Gode 
d'instruction  criminelle,  appliquant  cette  règle  à  l'action  ci- 
vile, portée  devant  ces  juridictions,  décide  expressément  que 
les  cours  d'assises  peuvent  et  doivent  statuer  sur  les  domma- 
ges-intérêts prétendus  par  la  partie  civile,  dans  tous  les  cas, 
même  dans  celui  d'absolution  ou  d'acquittement.  La  loi,  pour 
faire  ainsi  exception  au  principe  général  qui  ne  donne  aux  ju- 
ridictions répressives,  en  ce  qui  concerne  les  intérêts  civils, 
qu'une  compétence  accessoire  et  dépendante  du  procès  pénal, 
paraît  s'être  fondée  sur  une  considération  pratique  :  elle  a 

>»  Cass.,  i2  juin  1886  (S.  86.  i.  470,  D.  87.  1.  45). 

1*  Sic,  Cass.,  il  mars  1893  (D.  95.  1.  326);  6  avr.  1894  (D.  96.  1.  50). 
Comp.  Cass.,  10  août  1860  (D.  60.  1.  513). 

»  Cass.,  28  mars  1807  (JB.  cr.,  n^  67);  5  déc.  1835  (S.  36.  1.  924).  Sic,  Le 
Sellyer,  Cornpét.,  l.  2,  n»  1157).      " 

**  Ainsi,  un  tribunal  correctionnel  ne  peut,  sans  préjuger  le  fond  et  sous 
réserve  de  statuer  ultérieurement  sur  le  fond,  commettre,  avant  faire  droit, 
trois  médecins  à  Teffet  de  rechercher,  non  si  le  prévenu  a  commis  une  im- 
prudence, mais  de  déterminer  les  conséquences  dommageables  du  délit  im- 
puté :  Paris,  18  déc.  1889  {Journ.  de  droit  crim,,  1889,  p.  287). 
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voulu  épargner,  à  la  partie  civile,  qui  a  déjà  engagé  dans  lln- 
slaDce  criminelle  des  frais  considérables,  la  nécessité  de  re- 
courir à  d'autres  juges  pour  obtenir  le  dédommagement  auquel 
elle  prétend  avoir  droit.  Elle  le  pouvait,  du  reste,  sans  craindre 
qu*on  abusât  de  l'exception  pour  porter,  devant  la  cour  d'assises, 
des  affaires  purement  civiles,  puisqu'une  accusation  ne  peut 
être  intentée  devant  cette  juridiction  qu'en  vertu  d'un  arrêt  de 
la  chambre  des  mises  en  accusation.  L'instruction  prépara- 
toire et  les  débats  auront  fourni  à  la  cour  d'assises  des  élé- 
ments nombreux  et  précis,  soit  pour  lui  permettre  de  fixer 
le  principe  d'une  indemnité,  s'il  en  est  du  à  la  victime,  soit 
pour  lui  permettre  d'en  déterminer  le  chiffre.  Néanmoins» 
les  avantages  de  cette  disposition  sont  contestables  :  d'un 
côté,  en  effet,  elle  prive  l'accusé  de  la  garantie  générale  des 
deux  degrés  de  juridiction;  de  l'autre,  elle  fait  décider, 
en  premier  et  dernier  ressort,  par  deux  conseillers  de  cour 
d'appel  et  un  juge,  ou  un  conseiller  et  deux  juges  de  tri- 
bunal, une  question  qui,  en  suivant  la  voie  régulière,  ne 
pourrait  être  jugée^  et  en  dernier  ressort  seulement,  que  par 
cinq  conseillers.  Bien  entendu,  la  cour  d'assises,  en  se  pronon- 
çant sur  l'action  civile,  ne  doit  pas  se  mettre  en  contradiction 
avec  le  verdict  du  jury,  qui  s'imposerait,  en  vertu  des  princi- 
pes de  la  chose  jugée  au  criminel,  même  aux  tribunaux  civils 
jugeant  le  procès  en  dommages-intérêts  dans  une  instance 
distincte  et  séparée.  Mais  c'est  là  une  question  se  rattachant 
à  l'influence  de  la  chose  jugée  au  criminel  sur  l'action  civile 
et  non  une  question  de  compétence. 

Les  cours  d'assises  ne  sont  pas  tenues,  ainsi  que  les  tribunaux 
correctionnels  et  de  simple  police,  de  statuer  sur  l'action 
publique  et  sur  l'action  civile  par  une  seule  et  même  déci- 
sion et  toute  demande  en  dommages-intérêts,  formée  régu- 
lièrement par  la  partie  civile,  devant  la  cour  d'assises,  peut 
être  jugée  par  cette  juridiction,  soit  dans  la  session  même, 
soit,  lorsqu'une  instruction  est  nécessaire,  à  la  session  sui- 
vante, et  les  juges  de  cette  session  ne  peuvent  se  déclarer 
incompétents  par  ce  motif  qu'ils  n'auraient  pas  assisté  aux 
débats  :  à  cet  égard,  la  situation  des  parties  est  définitivement 
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fixée  dès  que  la  cour  d*assises  est  saisie  et  par  cela  même 
qu'elle  est  saisie  (C.  instr.  cr.,  art.  366  et  358)  '\ 

Une  exception  a  été  apportée,  par  la  législation  spéciale  de 
la  presse,  à  la  règle  de  compétence  de  la  cour  d'assises,  en  cas 
d'acquittement  de  Taccusé.  Supposons  un  délit  de  presse  de 
la  compétence  de  la  cour  d'assises,  par  exemple  une  diffa- 
mation envers  un  fonctionnaire  public,  à  raison  de  sa  fonc- 
tion :  la  victime  du  délit  a  saisi  directement  la  cour  d'assises, 
mettant  ainsi,  par  sa  citation,  comme  elle  en  a  le  droit,  l'action 
publique  et  l'action  civile  en  mouvement  :  Taccusé  est  dé- 
claré non  coupable  par  le  jury,  et  son  acquittement  est  pro- 
noncé :  est-ce  que  la  cour,  qui  est  saisie  de  l'action  civile, 
peut  accorder  des  dommages-intérêts  à  la  partie  lésée?  Qu'on 
le  remarque  :  bien  que  le  jury  ait  écarté,  par  sa  déclaration 
négative,  la  culpabilité  pénale,  ce  n'est  pas  un  motif  pour 
qu'aucune  culpabilité  civile  ne  subsiste  et  ne  motive  une 
allocation  de  dommages-intérêts,  et  nous  savons  que,  d'après 
l'article  358  du  Gode  d'instruction  criminelle,  la  cour  d'as- 
sises est  compétente  pour  accorder  des  dommages-intérêts, 
si  elle  estime  que  l'accusé,  même  acquitte,  reste  cependant 
Tauteur  d'un  délit  ou  quasi-délit  civil.  Mais  une  disposition 
spéciale  et  expresse  de  la  loi  sur  la  presse  du  29  juillet  1881 
(art.  58),  décide  que,  «  en  cas  d'acquittement  par  le  jury, 
«  s'il  y  a  partie  civile  en  cause,  la  cour  ne  pourra  statuer  que 
«  sur  les  dommages-intérêts  réclamés  par  le  prévenu.  Ce 
<(  dernier  devra  être  renvoyé  de  la  plainte  sans  dépens  ni 
«  dommages-intérêts  au  profit  du  plaignant  ». 

Cet  article,  adopté  sans  discussion,  bien  qu'il  constitue  une 
innovation  dans  notre  droit^',  soulève  des  difficultés  sérieuses. 

Faut-il,  d'abord,  donner  à  cette  disposition  une  interpréta- 
tion littérale,  et  l'appliquer,  quel  que  soit  le  motif  de  l'acquit- 
tement et  alors  même  qu'il  résulterait,  du  verdict  du  jury,  la 
preuve  de  l'existence  d'un  fait  dommageable  à  la  charge  de 

"  Sic,  Cass.,  24  juin  1825  ;S.  chr.). 

*•  Voy.  ce  qu*en  dit  le  rapporteur  de  la  loi  sur  la  presse,  M.  Lisbonne  : 
Cellier  et  Le  Senne,  op,  cit.j  p.  598;  Le  Poittevin,  op.  ciL,  t.  3,  n®  1536, 
p.  602. 
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Taccusé?  Le  gérant  d*uD  journal  est  traduit  devant  la  cour 
d'assises  pour  publication  de  pièces  mensongërement  attri- 
buées à  un  tiers,  publication  ayant  troublé  la  paix,  publique; 
ce  tiers  s'est  constitué  partie  civile  dans  l'instance.  Or,  le  jury, 
interrogé  distinctement  sur  chacun  des  éléments  du  délit, 
reconnaît  que  les  pièces  publiées  ont  été  mensongërement 
attribuées  à  la  partie  civile,  mais  qu'elles  ne  sont  pas  de  nature 
à  troubler  la  paix  publique;  Tacquittement  est  donc  prononcé, 
puisqu'il  manque  un  des  éléments  du  délit.  La  cour  d'assises 
sera-t-elle  incompétente  pour  accorder  des  dommages-intérêts 
à  la  partie  civile?  Le  motif,  inspirateur  de  l'article  58,  a  été 
d'empêcher  que  l'acquittement,  résultant  du  verdict  du  jury, 
ne  fût  compensé  par  une  condamnation  de  la  cour,  ce  Des 
journalistes  acquittés  par  le  jury,  dit  le  rapporteur,  ont  expié 
le  délit  qu'ils  n'avaient  pas  commis  par  des  condamnations  à 
desdommages-intérêtsquiexcédaientle  maximum  des ajnendes 
prononcées  par  la  loi  ».  Il  estcertain  que,  dans  le  cas  qui  nous 
occupe  et  d'autres  cas  analogues,  la  condamnation  à  des  dom- 
mages-intérêts, loin  d'être  en  contradiction  avec  le  verdict  du 
jury,  n'en  serait,  au  contraire  que  la  confirmation.  Mais  le 
texte  est  trop  formel  pour  qu'on  réserve  le  droit  de  la  cour 
d'assises:  ce  serait  ouvrir  la  porte  à  des  distinctions  qui  feraient 
reparaître  une  compétence  que  la  loi  de  1881  a  voulu  pro- 
scrire *•. 

Maisla  victime  du  délit,  qui  s'est  constituée  partie  civile  en 
cour  d'assises,  perd-elle,  après  l'acquittement,  le  droit  de  sai- 
si r  de  son  action  le  tribu  nal  civil  ?  Évidemment  non.  Sans  doute, 
il  lui  faudra  démontrer  que  le  fait,  à  raison  duquel  Tacquit- 
tement  a  été  prononcé,  est  imputable  au  défendeur,  que  ce 
fait  lui  est  préjudiciable,  et  que  le  verdict  du  jury,  souverain 

*•  Mais  si  le  verdict  est  affînnatif  sur  la  culpabilité,  encore  qu'à  raison  de 
certaines  circonstances  le  prévenu  dût  être  absous,  la  cour  peut  statuer, 
tant  sur  les  dommages-intérêts  réclamés  par  la  partie  civile,  que  sur  ceux 
prétendus  par  le  prévenu  (G.  instr.  cr.,  art.  366).  Il  n'est  pas,  en  effet,  dé- 
rogé à  l'article  366  du  Gode  d'instruction  criminelle,  par  Tarticle  58  de  la  loi 
sur  la  presse  qui  ne  vise  que  le  cas  d'acquittement  par  le  jury.  Voy.  G.  Le 
Poittevin,  op,  cit.,  t.  3,  n»  1535,  p.  602. 
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sur  les  points  qui  ont  été  décidés,  peut  se  coocilier  avec  sa 
demande.  Mais,  en  supposant  ces  preuves  faites,  rien,  dans 
les  principes  généraux  du  droit,  rien,  dans  les  textes  de  la  loi 
de  1881,  ne  s'oppose  à  une  action  à  fins  civiles.  Il  existe 
cependant  une  exception  qui  restreint  cette  solution.  S'agit- 
il  d'une  diffamation,  commise  envers  une  personne  publique, 
à  raison  de  sa  fonction,  d'une  part,  l'article  46  déclare  que 
Taction  civile,  sauf  le  cas  de  décès  ou  d'amnistie,  ne  peut 
être  séparée  de  Taction  publique;  d'autre  part,  larlicle  58 
enlève  à  la  cour  d'assises,  seule  compétente  dans  ce  cas,  le 
droit  de  prononcer  des  dommages^intérèts  au  préjudice  du 
prévenu  acquitté.  De  la  combinaison  de  cette  double  règle, 
on  doit  conclure  que  le  fonctionnaire  diffamé,  obligé  de 
saisir  la  cour  d'assises,  contrairement  au  droit  commun,  ne 
peut,  si  le  prévenu  est  acquitté,  ni  obtenir  des  dommages- 
intérêts  en  s'adressant  à  la  cour  d'assises,  ni  en  demander 
en  s'adressant  au  tribunal  civil.  Nous  comprendrions  à  la 
rigueur  qu'il  en  fût  ainsi,  dans  le  cas  où  la  loi  accorderait  au 
jury  le  droit  de  se  prononcer  sur  le  principe  des  dommages- 
intérêts,  en  obligeant  le  président  de  la  cour  d'assises  à  l'in- 
terroger distinctement  sur  la  culpabilité  pénale  et  sur  la  cul- 
pabilité civile.  Mais  enlever  à  la  cour  le  droit  de  se  prononcer 
sur  la  culpabilité  civile,  sans  l'accorder  au  jury,  c'est  consa- 
crer un  véritable  déni  de  justice,  puisque,  avec  un  tel  sys- 
tème, la  réponse  négative  du  jury  à  la  seule  question  qui  lui 
est  posée  ne  permet  même  pas  à  la  cour  d'examiner  une  ques- 
tion qu*il  n'a  pas  été  dans  la  compétence  du  jury  de  décider. 

192.  L'irrecevabilité,  devant  les  tribunaux  de  répression, 
de  Taction  civile,  isolée  de  l'action  publique,  étant  fondée 
surTincompétence  même  delà  juridiction,  est  d'ordre  public. 
Par  suite,  elle  doit  être  soulevée  d'office  et  peut  l'être  en  tout 
état  de  cause,  en  appel  comme  en  première  instance^  devant 
la  Cour  de  cassation  comme  devant  les  juges  du  fait'\ 

"  V.  Cass.,  il  sept.  1818;  Douai,  10  mars  1880  (S.  82.  2.  79).  Sic,  Man- 
gin,  Acr  pubL  et  civ,,  t.   1,  n*  34;  Le  Sellyer,   Comp.  et  org.  des  trib» 
chargés  de  la  répr.,  t.  2,  n<>  1 143  ;  Faustin  Hélie,  op.  cit.,  t.  2,  n«  617. 
G.  P.  P.  -  I.  27 
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193.  L'action  publique  et  l'actioD  civile  ont  été  portées, 
ensemble  et  régulièrement,  devant  un  tribunal  da  répression  : 
la  survenante,  en  cours  d'instance,  et  avant  qu'une  décision 
irrévocable  ait  été  rendue,  d'une  cav^e  tf  extinction  de  l'ac- 
tion publique^  a-t-elle  pour  effet  de  dessaisir  de  Vaction  civile 
le  tribunal  de  répression  ? 

La  question  peut  se  présenter  dans  quatre  cas  :  lorsque 
Faction  publique  est  éteinte  par  la  mort  de  Tagent;  lors- 
qu'elle Test  par  une  amnislie;  ou  bien  par  l'abrogation  du 
délit  en  suite  d'une  loi  nouvelle;  ou  enfin  quand  le  jugement 
ayant  été  rendu,  la  partie  civile  seule  ne  Taccepte  pas  et  Tat** 
taque  par  une  voie  de  recours,  appel,  opposition,  pourvoien 
cassation. 

De  ces  quatre  cas,  la  loi  n'en  a  prévu  qu'un  seul,  le  dernier, 
et  encore  au  point  de  vue  particulier  d'un  appel  formé  contre 
un  jugement  du  tribunal  correctionnel.  Mais  la  solution 
doit  être  identique,  par  identité  de  motif,  pour  les  autres  voies 
de  recours.  L'article  202,  §  2  du  Gode  d'instruction  crimi- 
nelle suppose  qu'un  jugement  en  premier  ressort  est  inter- 
venu à  la  fois  sur  l'action  publique  et  l'action  civile,  nées 
d'un  délit;  le  ministère  public  ne  forme  pas  appel  dans  les 
délais  légaux,  et  le  jugement  acquiert,  en  ce  qui  concerne 
Taction  publique,  autorité  de  chose  jugée;  mais  la  partie 
civile  a  formé  appel  :  la  juridiction  d'appel  est  saisie  de  Tac* 
lion  civile  et  doit  y  statuer,  quoique  l'action  publique  soit 
éteinte  par  la  chose  jugée  '^  Il  en  est  de  même,  quand  un 
pourvoi  en  cassation  a  été  formé  exclusivement  par  la  partie 
civile  (G.  instr.  cr.,  art.  418);  si  l'arrêt  ou  le  jugement  est 
annulé,  l'affaire  est  renvoyée  devant  une  autre  cour  ou  un 
autre  tribunal  de  répression^  qui  doit  statuer  exclusivement 
sur  l'aetipn  civile,  malgré  l'extinction  de  l'action  publique 
(C.  instr.  cr.,  art.  427).  La  même  solution  doit  être  donnée 
en  cas  d'opposition  faite  par  la  partie  civile  à  un  jugement 
ou  à  un  atrêt  rendu  par  défaut  contre  elle  **.  Le  tribunal,  en 

"  Voy.  Cass.,  44  avr.  t860  (S.  60.  4.  686  ;  a  60.  4.  375);  3i  janv.  4867 
(S.  68.  i.  192;  D.  68.4.  96),;  Nîmes,  19  janv.  1860  (S.  60.  2.  439). 
'^  La  partie  cÎTile  qui  a  fait  défaut  peut,  en  effet,  forcer  oppositîoD  au 
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faisant  droit  sur  cette  opposition,  ne  pourra  réformer  le  Juge- 
ment que  relativement  aux  intérêts  civils  ''.  Ces  exceptions  au 
principe  d'après  lequel  le  procès  civil  est  Taccessoire  du  procès 
pénal  devant  les  tribunaux  de  répression,  s'imposaient  dans 
notre  système  de  procédure,  car,  à  moins  d'enlever  à  la  partie 
civile  le  droit  de  former  un  recours  contre  un  jugement  ou 
on  arrêt  qui  lèse  ses  intérêts,  ou  d*obIiger  le  ministère  public 
à  suivre,  malgré  lui,  la  partie  civile  devant  le  tribunal  d'appel 
ou  la  Cour  de  cassation,  il  fallait  bien  autoriser  la  juridiction 
répressive  supérieure  à  se  prononcer  sur  un  jugement  ou  un 
arrêt  qui  émane  d'une  juridiction  de  répression.  Il  résulte 
de  là  que  Faction  civile,  dès  qu'elle  est  jugée  au  fond,  vit  de 
sa  vie  propre,  qu'elle  se  sépare  complètement  de  l'action  publi- 
que et  peut  être  l'objet  d'un  débat  principal  devant  les  juri- 
dictions répressives. 

Cette  remarque  va  nous  permettre,  tout  aumoioa,  delimi* 
ter  le  terrain  de  la  difficulté,  en  ce  qui  concerne  les  trois  autres 
hypothèses  d*extinction  de  Taction  publique. 

Il  est  bien  certain,  en  effet,  que  si  l'un  de  ces  événements, 
le  décès  du  prévenu,  l'amnistie^  l'abrogation  du  délit  par  une 
loi  nouvelle^  se  produit  après  un  jugement  sur  le  fond,  la 
partie  lésée  aura  le  droit  de  suivre  le  procès  devant  la  juridic- 
tion répressive,  malgré  Textinction  de  l'action  publique.  La 
situation  des  parties,  au  point  de  vue  de  la  compétence,  aura 
été  ainsi  consolidée  par  l'existenced'un  jugement  que  chacune 
d'elles  a  le  droit  de  faire  tomber  dans  les  limites  de  son  inté- 
rét.  La  jurisprudence  n'a  jamais  hésité  sur  ce  point  ^\ 

jugement  ou  à  l'arrêt  par  défaut  qui,  statuant  contrarfictoirement  entre  ie 
ministère  public  et  le  prévenu,  l'a  débouté  de  sa  plainte.  Ce  droit  d*opposit ion 
Idî  est  reconnu  par  nne  jurisprudence  constante.  Voy.  notamment  :  Cass. 
crim.,  rejet,  26  mars  1824  (D.  A.,  v*  Jugement  par  dé  faut ,  n°  46-i*). 

"  Voy.  Cass.,  44  janv.  1892  (D.  92. 1.  393). 

•-»*  C'est  ainsi  qu'il  a  été  décidé  :  1*  que  le  décès  du  prévenu,  pendant 
l'instance  d'appel,  éteint  bien  Taction  publique,  mais  n'a  pas  pour  effet  de 
dessaisir  la  juridiction  correctionnelle  de  Taction  cinte  sur  laquelle  a  statué 
le  Jugement  de  première  instance  (Cass.,  24  août  i854,  S.  54.  f .  WS;  10  mai 
1872,  S.  72.  I.  397;  D.  72.  1.  331)  ;  2°  qne,  en  cas  d'amnistie,  si,  au  point 
de  vue  de  l'action  publique,  il  n*y  a  pas  lieu  de  statuer  sur  le  pourvoi  for- 
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Mais  que  décider  si  le  procès  n'a  pas  été  jugé?  On  coaçoit 
deux  opinioDs  opposées.  Une  thèse,  appliquant  rigoureusement 
l'article  3  du  Code  d'instruction  criminelle,  déclare  que  le 
tribunal  répressif  devient  incompétent'*.  Mais,  dans  une  autre 
thèse,  la  coexistence  finale  des  deux  actions  ne  serait  point 
nécessaire  pour  maintenir  à  la  juridiction  répressive  le  droit 
de  statuer  sur  l'action  civile,  il  suffirait  que  cette  coexistence 
se  soit  produite  au  début  de  Tinstance. 

C^est  à  cette  dernière  opinion  que  la  Cour  de  cassation 
paraissait  s'être  ralliée  à  une  certaine  époque".  Elle  s'en  est 
écartée  depuis'\  Peut-être,  par  une  évolution  qui  est  toujours 

mé  par  un  prévenu  condamné  à  raison  d'un  délit  amnistié  par  ladite  loi, 
il  en  est  autrement  au  point  de  vue  de  l'action  civile  résultant  de  ce  délit, 
et  que  la  Cour  de  cassation  doit  apprécier  alors  le  caractère  légal  des  faits 
qui  sont  l'objet  de  la  poursuite  pour  savoir  si  TarrôL  ou  le  jugement  attaqué 
doit  être  annulé  sous  ce  rapport  (Cass.,  2  mai  1878,  S.  79.  1.  48,  D.  71.  1. 
48  ;  20  juill.  1878,  solut.  impl.,  S.  80.  1.  89);  3*»  mais  il  avait  été  décidé  que 
le  décès  du  prévenu,  pendant  Tinstance  du  pourvoi  en  cassation,  dessaisissait 
la  Cour  de  cassation  de  la  connaissance  de  Faction  civile.  V.  Cass.,  3  août 
4883  (B.  cr.,  n«  201);  3  janv.  1885  [B,cr,,  n«»  10);  22  févr.  1890  (B.  cr, 
n^  45).  La  Cour  de  cassation,  par  des  arrêts  postérieurs,  que  nous  citons  à 
la  note  27, est  revenue  sur  cette  jurisprudence.  Il  n'est  pas  douteux,  aujour- 
d'hui, que  l'article  202  autorise  tous  les  tribunaux  répressifs  à  maintenir  leur 
compétence  relativement  à  l'action  civile  lorsqu'il  est  intervenu  un  juge- 
ment sur  le  fond.  A  fortiori^  en  est-il  ainsi  quand  le  décès  se  produit 
pendant  l'instance  en  cassation.  Comp.  Mangin,  Act.  pubL  et  civ.,  t.  2, 
n«  446;  Rauter,  op.  cit.,  t.  2,  n«  868  ;Faustin  Hélie,  op.  cit.,  t.  2,  n*  1090; 
Le  Sellyer,  op.  cit.,  1. 1,  n*  388. 

"  Sic,  Rouen,  !•'  févp.  1872  (S.  72.  2.  230);  Paris,  3  juin  1872  (S.  72-3. 
96);Legraverend,  Traité  de  légis.  criwi.,  t.  1,  p.  67. 

**  Il  est  vrai  qu'elle  n'avait  statué  qu'en  matière  d'amnistie  :  Cass., 
27  déc  1869  (B.  cr.,  n°  268);  22  déc.  1870  (k  cr.,  n»  197);  |9  janv.  1880 
(motifs)  (B.  cr.,  n»  15);  16  mars  1882  (S.  83. 1.  89),  et  la  note  de  M.  ,Esmein. 
Comp.  Lyon,  25  août  1880  (S.  81.  i.  75).  jCe  dernier  arrêt  est  très  bien 
motivé. 

*^  Un  premier  arrêt  du  29  juillet  1898  (S.  1900.  1.  55)  s'explique  pour  le 
cas  de  décès  :  «  Attendu  qu'aux  termes  des  articles  2  et  3  du  Code  d'in- 
struction criminelle,  l'action  publique  s'éteint  par  le  décès  du  prévenu,  et 
que  l'action  civile  ne  peut  être  portée  devant  les  tribunaux  de  répression 
qu'accessoirement  à  l'action  publique  et  conjointement  avec  elle;  qu'il  suit 
da  là  que,  lorsque  le  décès  du  prévenu  se  produit  avant  toute  décision  sur 
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possible  dans  une  question  de  procédure,  reviendra-t-elle  à 
son  opinion  première,  qui  nous  parait  la  plus  juridique.  L'ac- 
tion civile  a  été  régulièrement  introduite  en  même  temps  que 
Faction  publique;  le  tribunal  peut  et  doit  statuer,  et  les  évé- 
nements ultérieurs  ne  sauraient  lui  enlever  sa  compétence 
originaire  au  mépris  du  droit  acquis  de  la  partie  civile  d'obte- 
nir un  jugement.  C'est  qu'en  effet,  pour  savoir  s'il  peut  juger, 
lorsqu'une  loi  ne  modifie  pas  sa  compétence,  tout  tribunal 
doit  se  reporter  au  jour  où  il  a  été  saisi;  car  ce  jour-là  il  au- 
rait dû  juger.  Il  faut  faire  abstraction,  en  effet,  pour  mesurer 
la  compétence,  des  pertes  de  temps  fatales,  dues  slutl  compli- 
cations de  l'organisme  judiciaire  •'. 

L'application  de  cette  solution  doit  être  faite  distincte- 
ment et  distributivement  suivant  qu'il  s'agit  de  Tune  ou  de 
l'autre  des  causes  éteignant  Faction  publique. 

le  fond,  la  juridiction  correctionnelle  devient  incompétente  pour  connaître 
de  l'action  civile;  mais  qu'il  n'en  est  plus  de  même  lorsque  le  prévenu 
décède  après  qu'un  jugement  a  déjà  statué  tant  sur  ract,ion  publique  que 
sur  l'action  civile;  —  Attendu  que  l'article  202  du  Code  d'instruction  cri- 
minelle, qui  autorise  la  partie  civile  à  appeler  de  ce  jugement  quant  à 
ses  intérêts  civils,  donne  par  cela  même  compétence  à  la  cour  d'appel  pour 
statuer  sur  cet  appel,  quelle  que  soit  la  décision  intervenue  sur  l'action  publi- 
que et  alors  même  que  cette  action  échapperait  à  la  connaissance  de 
la  cour  par  suite  du  défaut  d'appel  du  ministère  public  ou  du  prévenu  ;  — 
Attendu  que  ce  principe  doit  être  pareillement  appliqué  lorsque  l'ac- 
tion publique  vient  à  s'éteindre  par  le  décès  du  prévenu  au  cours  de 
l'instance  d'appel,  puisque,  aux  termes  des  articles  173  et  203,  l'appel  ne 
fait  que  suspendre  l'exécution  du  jugement  de  première  instance,  ce  qui 
rend  nécessaire  de  statuer  sur  les  intérêts  civils  ;  —  Et  attendu  qu'aux  ter- 
mes de  l'article  373  du  Gode  d'instruction  criminelle,  le  pourvoi  en  cassation 
a  le  même  effet  suspensif  que  l'appel;  que,  dès  lors,  il  n'y  a  lieu  de  distin- 
guer entre  le  cas  où  le  prévenu  meurt  au  cours  de  l'instance  d'appel  et  le 
cas  où  il  meurt  son  pourvoi  en  cassation  étant  pendant;  que,  dans  ce  der- 
nier cas,  la  Cour  de  cassation  reste  compétente  pour  statuer  sur  les  interdis 
civils...  »  Un  arrêt  postérieur  du  1"  juill.  1899  (S.  1901. 1.  382)  peut  être 
considéré  comme  la  consécration  de  cette  évolution  de  la  jurisprudence.  Il 
se  prononce  dans  la  même  hypothèse  de  décès  et  s'appuie,  pour  l'admission 
de  l'appel  ou  du  pourvoi  de  la  partie  civile,  sur  la  généralité  des  termes  des 
articles  202  et  373  du  Code  d'instruction  criminelle. 

'•  Je  motive  ainsi  cette  solution,  favorable  à  un  droit  acquis  de  la  partie 
civile,  sur  un  principe  général,  indépendant  de  l'article  ?0^. 
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1^  Eq  cas  d'amnistie  comme  ea  cas  d'abrogation  du  délit 
par  une  loi  nouvelle,  le  déreudour  à  l'action  civile  est  tou* 
jours  le  prévenu  ou  Taccusé,  et  il  n*y  a  pas  lieu  à  reprise 
d'instance.  La  seule  difficulté  qui  se  présente  tient  au  fond 
du  droit  et  non  à  la  procédure  :  on  pourrait  soutenir,  en 
effet,  que,  dans  Tune  comme  dans  l'autre  circonstance,  Taetion 
publique  étant  éteinte  parce  que  le  délit  est  effacé,  le  tribu* 
nal  se  trouve  donc  dans  la  même  situation  que  lorsqu'il 
acquitte  le  prévenu  parce  qu'il  n'y  a  pas  de  délit  punissable. 
Mais  cette  objection  pourrait  être  faite  dans  le  cas  où  le  mi- 
nistère public  a  laissé  passer  eu  force  de  chose  jugée  le  juge* 
meut  du  tribunal  correctionnel  qui  acquitte  le  prévenu  : 
la  loi  ne  s'y  est  pas  arrêtée  (C.  instr.  or.,  art.  202).  11  suffit  de 
remarquer  qu'au  moment  de  la  saisine,  le  tribunal  était 
compétent  pour  statuer  sur  l'action  civile  et  que  l'amnistie 
laisse  intacts  les  droits  des  tiers  ^'. 

2^  En  cas  de  décès  du  prévenu,  cette  difficulté  n'existe 
pas,  puisque  l'action  publique  est  éteinte  par  la  disparition 
du  délinquant  et  non  parcelle  du  délit,  mais  il  y  a  lieu,  pour 
la  partie  civile,  de  procéder  à  une  reprise  d'instance  contre 
les  héritiers.  Cette  procédure  est  possible  toutes  les  fois  que 
Taction  civile  est  portée  devant  le  tribunal  correctionnel  ou 
le  tribunal  de  police  :  elle  se  fait  par  voie  de  citation  dans  les 

'*  Dans  les  lois  d^amnistie  récentes,  la  question  a  été  tranchée  en  sens  di- 
vers. J.  Nous  citerons  d*abordla  loidu27  déc.  1900  (S.  Lois  annotées,  p.  47); 
Dans  son  article  1*'  «  Amnistie  pleine  et  entière  est  accordée,  à  raison  des 
«faits  se  rattachant  à  raffaire  Dreyfus  ».  Pour  ces  faits,  «  l'action  civile  ne 
a  pourra  être  portée  que  devant  la  juridiction  civile,  alors  môme  que  la  juri- 
«  diction  répressive  serait  déjà  saisie  ».  Mais  quant  aux  autres  faits  amnis- 
tiés par  la  même  loi,  il  est  dit,  dans  Tarlicle  2,  dernier  alinéa  ;  «  Dans  au- 
K  cun  cas,  l'amnistie  ne  pourra  être  opposée  aux  droits  des  tiers,  qui  devront 
a  porter  leur  action  devant  la  juridiction  civile,  alors  même  que  la  juridic- 
(c  tion  répressive  serait  déjà  saisie...,  sauf  le  cas  où  un  jugement  contradic- 
«  toire  aurait  été  déjà  rendu  sur  le  fond  ».  Voy.  note  56  dans  le  recueil 
précité.  II.  Ces  prévisions  sont  étrangères  à  l'article  unique  de  la  loi  des  30, 
31  déc.  1903,  relative  à  l'amnistie  pour  faits  de  grèves  et  faits  connexes. 
III.  La  loi  du  2  nov.  1905  qui  accorde  une  amnistie  pour  une  série  de  délits 
et  de  contraventions  énumérés  par  l'article  1%  et  pour  les  faits  se  ratta- 
chant «  à  la  publication  d'indications  secrètes  »  (les  faits  de  délation),  dispose, 
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délais  elles  formes  ordinaires ^\  Mais  si  Taction  civile  est  pen- 
dante devant  la  cour  d'assises,  je  ne  crois  pas,  à  raison  du 
caractère  de  cette  juridiction,  qu'il  soit  possible  d'assigner 
les  héritiers  en  reprise  d'instance.  Comment  procéderait-on ^ 
en  effet?  Et  dans  quels  délais? 

La  question,  du  reste,  n'a  qu'un  intérêt  théorique,  limité 
par  une  observation  générale.  Supposons,  en  effet,  que  Tévé- 
nement  extinctif  de  l'action  publique,  l'amnistie  ou  le  décès, 
soit  intervenu  avant  le  jour  où  l'affaire  est  appelée  devant 
la  cour  d'assises,  ce  qui  est  évidemment  Thypothàse  ordi-» 
naire.  Mais,  l'arrêt  de  renvoi  avait  été  rendu,  antérieurement, 
par  la  chambre  des  mises  en  accusation,  et  une  partie  civile 
s'était  constituée  devant  la  juridiction  d'instruction  :  la  cour 
d'assises  pour  rai  t^^elle  accueillir  la  demande  en  dommages^ 
intérêts  que  cette  personne  produirait  devant  elle?  Je  ne 
le  crois  pas,  car  la  coexistence  initiale  des  deuï  actions, 
nécessaire  pour  donner  compétence  à  la  juridiction  répre^^ 
sive,  fait  défaut  dans  cette  hypothèse.  La  constitution  de  partie 
civile  n'a  pu  se  produire  devant  la  cour  d'assises,  puisque 
l'accusation  était  éteinte  avant  que  la  juridiction  dejugement 
ait  été  saisie.  La  partie  lésée  est  bien  obligée,  par  suite  du  mé- 
canisme même  de  la  procédure  criminelle,  d'assigner  les  héri- 
tiers devant  la  juridiction  civile  qui  reste  exclusivement  com^ 
pétente.  La  seule  hypothèse  pratique,  dans  laquelle  on  pouf-^ 
rait  envisager  la  question,  est  celle  des  délits  de  presse,  où 
la  citation  directe  précède  de  quelques  jours  la  comparution, 
si  bien  que^  dans  l'intervalle,  le  décès  ou  l'amnistie  a  pu  se 
produire,  alors  que  lajuridiction  était  déjà  saisie. 

194.  Pour  étudier  le  moment  et  le  mode  d'une  constitu- 
tion de  partie  civile,  il  faut  se  placer  en  face  des  hypothèses 

dans  son  article  3  :  «  Dans  aucun  cas,  l'amnistie  ne  pourra  être  opposée  aux 
«<  droits  des,  tiers,  lesqtiels  devront  porter  leur  action  devant  la  Juridiclion 
«  civile  si  elle  était  du  ressort  de  la  Cour  d'assises  ou  ù  la  juridiction  cor- 
«  rectionnelle  n'avait  pas  déjà  été  saisie...  >» 

'^  L'exception  du  délai  pour  faire  inventaire  et  délibérer  pourra-t-elle  être 
soulevée  par  les  héritiers  ?  Je  l'admettrai  comme  une  conséquence  même  de 
la  nature  de  l'action  (C.  pr.  cir.,  art.  174). 
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Suivantes  :  celle  où  le  ministère  public  n*a  pas  encore  in- 
tenté l'action  publique;  celle  où  il  Ta  déjà  intentée.  Dans  le 
premier  cas,  la  victime  du  délit,  qui  prend  l'initiative,  doit 
procéder  par  voie  cT action,  dans  le  second,  par  voie  cT inter- 
vention seulement^  puisque  le  ministère  public  a  engagé 
rinstance. 

1.  La  partie  lésée,  lorsque  le  procès  pénal  n*est  pas  encore 
engagé,  ne  peut  porter  son  action  devant  la  juridiction 
répressive,  que  si  elle  met  en  mouvement  le  procès  pénal,  de 
manière  à  ce  que  cette  juridiction  soit  saisie»  en  même  temps  ^i 
des  deux  actions,  publique  et  civile.  En  donnant  à  la  partie 
lésée  le  droit  de  saisir,  par  voie  d'action,  les  tribunaux  de 
répression,  la  loi  lui  a  donné  par  cela  même  le  droit  de  mettre 
en  mouvement  le  procès  pénal  et  de  vaincre  l'inertie  ou  la 
mauvaise  volonté  du  ministère  public.  Dans  l'opinion  que 
nous  avons  exposée,  ce  droit  (faction  appartient  à  la  partie 
lésée,  tout  à  la  fois,  devant  le  juge  ^instruction,  pour  mettre 
en  mouvement  Tin  formation,  et  devant  le  tribunal  correc-^ 
tionnel  ou  le  tribunal  de  police,  pour  faire  juger  la  demande. 

a)  Nous  avons  déjà  dit  quels  sont  les  effets  de  la  plainte, 
lorsqu'elle  est  accompagnée  d'une  constitution  de  partie  civile. 
Dans  notre  opinion,  le  ministère  public  reste  libre  de  ses  réqui- 
sitions, et  le  fait  que  la  victime  de  Tinfraction  s'est  constituée 
partie  civile  et  a  offert  de  consigner  somme  suffisante  pour 
couvrir  les  frais,  n^oblige  pas  le  ministère  public  à  requérir 
qu'il  soit'informé  si  le  fait  dénoncé  ne  lui  parait  pas  prévu 
par  la  loi  pénale,  ou  si  l'insuffisance  des  charges  lui  est  déjà 
démontrée.  Mais,  en  pareil  cas,  la  plainte  saisit  par  elle-même 
le  juge  d'instruction  qui  est  tenu  de  statuer,  et  qui  peut  y 
donner  suite,  quelles  que  soient  les  réquisitions  du  procureur 
de  la  République '^ 

3*  Voy.  n^  152.  La  chambre  d*accusati on  de  la  Cour  d*appel  de  Lyon,  con- 
trairement  à  Tarticle  63  et  à  l'opinion  qui  prévaut  en  doctrine  et  en  juris- 
prudence, a  décidé,  dans  un  arrêt  du  25  oct.  1905  [Gaz.  des  Trib.,  n»  du  23 
déc.  1905)  que  le  juge  d  instruction  n'a  pas  le  droit  d'ouvrir  une  informa- 
tion sur  une  plainte  déposée  avec  constitution  de  partie  civile,  lorsque  Je 
ministère  public  a  déclaré  ne  pas  vouloir  poursuivre  le  crime  dénoncé.  Dans 
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6)Siledoinmage,doDtelleseplaint,asacausedansun^^/tVou 
une  contravention,  la  partie  lésée  a  le  droit  de  citer  directement 
le  prévenu  devant  le  tribunal  correctionnel  ou  de  police,  qui 
se  trouve  ainsi  compétent,  bien  que  saisi  à  la  requête  d'un  par- 
ticulier, pour  juger,  en  même  temps,  le  procès  pénal  et  le 
procès  civil  (C.  instr.  cr.,  art.  145  et  182).  Le  droit  de  citation 
directe^  c'est-à-dire  le  droit  de  procéder  par  voie  d'action, 
n'appartient,  devant  la  cour  d'assises,  ni  au  ministère  public 
ni,à  la  partie  civile '^  C'est  la  chambre  des  mises  en  accusation 


]*espèce,  un  sieur  R..«  avait  dépose  une  plainte  devant  le  juge  d'instruetion 
de  Villefranche-sur-Saône  contre  X..,  qui  avait  usurpé  son  nom  pour  se  faire 
délivrer  par  la  Régie  des  acquits  fictifs.  Le  juge  d'instruction  rendit  une 
ordonnance  ainsi  conçue  :  «  Déclarons  ne  pouvoir  informer,  faute  de  réqui- 
sitoire, la  plainte  déposée  entre  nos  mains  par  le  sieur  R...,  avec  constitu- 
tion de  partie  civile  contre  X...  pour  faux  et  usage  de  faux  n'étant  pas  suffi- 
sante pour  mettre  en  mouvement  Faction  publique  ».  Le  sieur  R...  fît 
opposition  et  la  Cour  rendit,  sur  cette  opposition,  un  arrêt  ainsi  conçu  : 
«Attendu  qu'aux  termes  de  l'article  i**  du  Code  d'instruction  criminelle, 
l'action  publique  n'appartient  qu'aux  fonctionnaires  à  qui  la  loi  Ta  confiée;  — 
Attendu  que  le  juge  d'instruction,  à  qui  l'action  publique  n'a  pas  été  con- 
fiée, n'a  pas  le  droit  d'ouvrir  une  information  lorsque  le  ministère  public  a 
déclaré  ne  pas  vouloir  poursuivre  le  crime  dénoncé;  —  que  décider  le  con- 
traire serait  certainement  porter  atteinte  à  Tindépendance  du  ministère 
public,  proclamée  par  ledit  article  !•*  du  Code  d'instruction  criminelle; 
—  Attendu  que  si,  à  la  vérité,  aux  termes  de  l'article  3  du  même  Code, 
l'action  civile  peut  être  poursuivie  en  môme  temps  et  devant  les  mômes 
juges  que  l'action  publique,  c'est  quand  le  juge  de  l'action  publique  a  été 
saisi  par  le  fonctionnaire  compétent;  qu'il  n'y  a  exception  à  cette  règle 
que  dans  les  cas  prévus  formellement  par  le  Code  et  relatés  dans  les 
articles  182  et  135  du  Code  d'instruction  criminelle,  cas  dans  lesquels 
ne  se  trouve  pas  la  requête  R....;  —  Attendu,  au  surplus,  que  l'intérêt 
de  ce  dernier  n'aura  pas  à  souffrir  du  refus  du  ministère  public  de  pour- 
suivre, puisque  ce  refus  ne  met  pas  obstacle  à  l'exercice  de  l'action 
civile,  qui  peut  toujours  être  portée  devant  les  tribunaux  compétents  ;  —  Par 
ces  motifs,  rejette  l'opposition  formée  par  R...  à  l'ordonnance  rendue  le 
9  août  1905,  par  le  juge  d'instruction  près  le  tribunal  civil  de  Villefranche, 
sur  la  plainte  dudit  R..  .  ».  Dans  l'espèce,  le  juge  d'instruction  avait,  au 
moins,  rendu  une  ordonnance  d'abstention,  ce  qui  avait  permis  à  la  partie 
civile  de  faire  opposition.  La  Cour  avait  domr.  été  régulièrement  saisie. 

'•  La  loi  du  46  mars  1893  a  déféré,  aux  tribunaux  de  police  correction- 
nelle, les  délits  d'offenses  et  d'outrages  envers  les  chefs  d'État  et  agents  di- 
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qui,  seule,  peut  renvoyer,  par  arrêt,  un  accusé  devant  cette 
juridiction. 

En  matière  de  presse,. cependant,  la  loi  du  29  juillet  1881 
ouvre  au  ministère  public  deux  voies  pour  fexercice  des  pour- 
suites devant  la  cour  d'assises:  la  voie  ordinaire  de  Tinforma^ 
lion  préalable  et  celle  de  la  citation  directe  (art.  50  et51)t 
Cette  option,  déjà  consacrée  par  la  législation  antérieure,  a 
été  également  donnée  —  et  sur  ce  point  la  loi  de  4881  a 
innové,  —  à  la  personne  lésée  :  l""  en  cas  de  diffamation  oq 
(Tinjure  aux.  fonctionnaires  publics,  dépositaires  ou  agents  de 
Tautorité  autres  que  les  ministres,  aux  ministres  des  cultes 
salariés  par  TÉtat  et  aux  citoyens  chargés  d'un  service  ou 
d'un  mandat  public  (art.  47,  §§  3  et  6);  2''  en  cas  de  diffama- 
tion seulement,  aux  jurés  et  aux  témoins  (art.  47,  §§  4 
et  6). 

IL  La  personne  lésée  peut  intervenir  dans  la  poursuite 
commencée  par  le  ministère  public  et  joindre  son  action  civile 
à  l'action  pénale  :  elle  le  peut,  alors  même  qu'elle  n'aurait  pas 
porté  plaiote,  car  de  même  qu'un  plaignant  n'est  pas  réputé 
partie  civile,  alors  môme  qu'il  a  déposé  une  plainte,  de  même 
une  partie  civile  n'a  pas  besoin  d^avoir  déposé  une  plainte 
préalable  pour  que  son  intervention  soit  recevable". 

La  constitution  de  partie  civile^  expression  juridique  ser- 
vant à  désigner  Facte  par  lequel  la  victime  intervient  au  pro- 
cès pénal,  peulêtre  faite  en  tout  état  de  cause,  jusqu'à  la  clô- 
ture des  débats  (C.inslr.  cr.,  art.  67),  a)  Elle  peut  l'être  d'abord 
devant  les  juridictions  dinstruclion,  juge  d'instruction,  cham- 
bre des  mises  en  accusation,  premier  président  ou  conseiller 
délégué  (C.  instr.  cr.,  art.  480  et  484),  tant  que  ces  juridic- 
tions n'ont  pas  rendu  une  ordonnance  ou  un  arrêt  de  dessai- 
sissement, b)  Elle  peut  l'être  devant  \e%  juridictions  de  juge- 
ment^ cours  d'assises,  tribunaux  correctionnels  ou  de  police, 
première  chambre  de  la  cour,  alors  même  que  le  plaignant 
ne  serait  pas  intervenu  dans  l'instruction.  Mais  pour  savoir 

plomaliques  étrangers,  précédemment  de  la   compétence  de  la  cour  d'assises 
(art.  60,  nouveau). 
8»  Le  Sellyer,  Actions^  t*  1,  no  192. 
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jusqu'à  quel  moment  rioterveution  est  recevable,  une  distiDc-» 
lion  s'impose  entre  la  cour  d'assises  et  les  autres  juridictions. 

Devant  la  cour  d'assif^es,  les  débats  sont  déclarés  clos,  avant 
le  jugement,  par  une  ordonnance  du  président  (G.  instr.  cr., 
art.  335,  §  3).  Cette  déclaration  marque  la  limite  au  delà  de 
laquelle  la  qualité  de  partie  civile  ne  peut  être  prise.  11  serait 
donc  trop  tard,  pour  la  victime,  d^intervenir  après  ce  mo^ 
meot^  le  flt^elle,  même  avant  la  déclaration  du  jury'^.  Tant 
que  les  débats  sont  ouverts,  en  effet,  la  discussion  des  préten* 
tions  respectives  des  parties  est  possible  et  recevable;  mais 
après  qu'ils  sont  terminés,  il  serait  trop  tard  pour  introduire, 
dans  le  procès,  un  élément  nouveau  de  discussion.  Toutefois, 
la  clôture  des  débats  peut  être  rapportée,  soit  par  une  simple 
ordonnance  du  président,  lorsqu^il  ne  s^élève  à  ce  sujet  aucun 
débat  contentieux^  soit  par  arrêt  de  la  cour  dans  le  cas  con* 
traire.  La  partie  lésée  retrouve  alors  son  droit  général  de  se 
constituer  partie  civile  au  procès.  Mais  on  ne  saurait,  si  elle  est 
restée,  jusqu'à  la  clôture,  étrangère  aux  débats,  en  s'abstenant 
de  se  constituer,  lui  reconnaître  la  faculté  de  demander  la 
réouverture  des  débats  seulement  pour  le  faire. 

Devant  les  tribunaux  de  police  simple  ou  correctionnelle, 
les  débats  ne  sont  clos  que  par  le  jugement  qui  admet  l'in- 
compétence  ou   qui  statue   sur  le  fond'^   Les   conclusions 

**  Des  arrêts  décident  que  l'intervention  d'une  partie  civile  ne  serait  plus 
recevable  après  la  déclaration  du  jury.  Voy.  Casa.,  4  août  1881  (S.  83.  i, 
239).  Mais  cette  intervention  est-elle  recevable  jusque-là?  Oui,  tant  que  les 
débats  sont  ouverts.  Non,  après  leur  clôture.  Et  l'apticle  335  du  Gode 
d*inBtruclion  criminelle  qui  indique  l'ordre  dans  lequel  les  parties  sont 
entendues  et  qui  s'en  réfère  au  droit  commun  pour  les  intérêts  civils  (Cass., 
18  janv.  1894,  D.  98.  1.  286)  déclare  que  c'est  après  avoir  donné  la  parole  à 
toutes  les  parties  et,  notamment,  à  la  partie  civile,  qu'aura  lieu  la  clôture  des 
débats.  Mais  la  partie  civile,  régulièrement  constituée  avant  la  clôture  des 
dé  bals,  peut  ne  présenter  qu'ultérieurement,  et  même  après  la  déclaration  du 
jury,  ses  conclusions  en  dommages-intérêts,  c'est-à-dire  ses  conclusions  rela- 
tives à  la  fixation  de  ses  dommages-intérêts.  V.  Gass.,  27  nov.  1857  (S.  58, 
1.  558);  11  avr.  1861  (B.  cr.,  n*»  76).  Gomp.  note  sous  Gass.,  9  août  1900 
(S.  190M.59). 

'•  Voy.  sur  le  principe  :  Gass.  orim.,  10  nov,  1905  %(D.  1905.  1. 
512)  :  «  Attendu  que,  dans  la  procédure  suivie  devant  les  tribunaux  cor- 
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dans  lesquelles  la  viclime  du  délit  ou  de  la  contravention 
se  constitue  partie  civile  sont  donc  recevables  jusque-là,  et 
le  tribunal  ne  pourrait  refuser  de  les  admettre  sous  prétexte 
que  l'affaire  ayant  été  plaidée,  n'a  été  renvoyée  à  une  au- 
dience ultérieure  que  pour  être  jugée  '*.  Toutefois,  la  consti- 
tution doit  avoir  lieu  devant  la  juridiction  du  premier  degré, 
car  la  partie  civile  qui  interviendrait  seulement  en  appel,  pri- 
verait le  prévenu,  si  son  intervention  était  recevable,  d'une 
garantie  judiciaire,  le  bénéfice  des  deux  degrés  de  juridiction. 
La  disposition  de  l'article  67  du  Gode  d'instruction  criminelle, 
qui  permet  au  plaignant  de  se  porter  partie  civile  jusqu'à  la 
clôture  des  débats,  doit  donc  s'entendre,  dans  les  causes  su- 
jettes à  appel,  des  débats  devant  le  juge  du  premier  degré '\ 
La  constitution  de  partie  civile  n*est  subordonnée,  ni  en  la 
forme  ni  au  fond,  à  la  présence  du  prévenu  ou  de  l'accusé; 
elle  peut  donc  être  faite,  par  voie  de  simples  conclusions,  en 
cas  de  défaut  comme  en  cas  de  contumace.  Les  intérêts  du  pré- 
venu ou  de  l'accusé  sont,  du  reste,  sauvegardés  par  le  carac- 
tère de  la  décision  :  s'il  s'agit  d'un  jugement  par  défaut*, 
accueillant  les  prétentions  de  la  partie  civile,  l'opposition  per- 
mettra de  le  faire  tomber;  s'il  s'agit  d'un  arrêt  par  contumace, 
le  condamné  pourra  toujours,  en  se  représentant  dans  les 
délais  de  la  prescription,  empêcher  qu'il  produise  effet'*. 

rectionnels,  la  loi  n*a  pas  édicté  de  disposition  spéciale  sur  la  clôture  des 
débats  ;  que  le  dernier  état  du  débat  n'est  irrévocablement  fixé  que  par 
le  prononcé  du  jugement  ou  de  l'arrêt  et  que,  jusque-là,  le  prévenu,-  dans 
l'intérêt  de  sa  défense,  de  même  que  le  ministère  public  au  nom  de  l'action 
publique  doivent  être  admis  à  conclure  et  à  produire  tous  documents  qu'ils 
jugent  utiles  à  la  manifestation  de  la  vérité...  »  Comp.  Cass.,  28  mai  1870 
(D.  70.  I.  373).  Il  en  est  de  même  pour  la  procédure  devant  les  tribunaux  de 
police  :Cas8.,19avr.  1894(8.94.  1. 301  ); 9juin  i 898 (Pand./'ranç., 99.1. 424). 

'8  Jurisprudenceconstante.  V.  Cass.,  i7  janv.  i868  (D.  68.  1.  39)  ;  28  mai 
1870  (D.  70.  i.  373);  Alger,  18  févr.  1902  (Le  Droit,  i2  et  13  mai  1902). 
Conf.  Cass.,  i9  août  1900  (S.  190i.  i.  59)  et  les  notes  1  à  5;  i2  févr.  1904 
[Pand.,  1904.  1.  451). 

»•  SiCy  Rouen,  iO  nov.  1845  (D.  45.  4.  \2);  Orléans,  5  juill.  1870  (D.  70. 
2.  i73);  Paris,  5  août  1893  (D.  93.  1.  516);  Alger,  16  na\\  1895  (D.  96.  2. 
95);  Cass.,  15  nov.  1883  (B.  cr.,n<»  339). 

"  Sic,  Cfi^ss.,  3  août  1888  (D.  89.  2.  87)  et  1^  note. 
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Mais,  eo  cas  de  coDdamnation  par  défaut,  si  le  prévenu 
forme  opposition  et  qu'il  se  désiste  ou  ne  se  présente  pas,  le 
tribunal  de  répression  est  dessaisi  vis-à-vis  de  la  partie  civile 
qui  se  serait  constituée  seulement  sur  opposition  ". 

III.  La  partie  lésée,  qui  a  déposé  une  plainte  contenant 
constitution  de  partie  civile  devant  le  juge  d'instruction,  ne 
peut,  au  cours  de  Tin  formation  ouverte  à  sa  requête,  agir,  par 
voie  de  citation  directe,  devant  le  tribunal  correctionnel,  et, 
réciproquement,  après  avoir  saisi  le  tribunal  correctionnel, 
elle  ne  peut  porter  plainte  devant  le  juge  d'instruction  et  lui 
demander  d'ouvrir  une  information**.  A  ce  point  de  vue,  la 
situation  de  la  victime  du  délit  est  la  même  que  celle  du 
ministère  public**.  C'est  que,  d'une  part,  il  est  contradictoire 
de  demander,  en  même  temps,  à  ce  que  l'affaire  soit  instruite 
et  à  ce  qu^elle  soit  jugée:  et  que,  d'autre  part,  un  même  pro- 
cès ne  doit  pas  être  portée  devant  deux  juridictions  à  la 
fois*'.  Mais  la  partie  plaignante  a  la  faculté  de  se  désister,  ce 
que  le  ministère  public  ne  peut  faire. 

195.  Lorsque  la  partie  civile  procède  par  voie  d'action^  c'est 
en  adressant  une  citation  au  prévenu  qu'elle  commence 
l'instance,  s'il  s'agit  de  la  porter  devant  les  juridictions  de 
jugement,  et  c'est  en  déposant  une  plainte,  contenant  consti- 

3»  Sic,  Lyon,  17  mars  1897  i(J.  des  Parquets,  97,  2*  part,  p.  35).  C'est 
qu'en  effet,  l'opposition  étant  considérée  comme  non  avenue  quand  le  pré- 
venu s'en  est  désisté,  le  jugement  par  défaut  devient  défmitif.  Il  est  donc 
trop  tard  pour  se  constituer,  la  qualité  de  partie  civile  ne  pouvant  être  prise 
après  la  clôture  des  débats. 

*o  Voy.  Paris,  29  nov.  1850  (D.  5i.  2. 15). 

**  Il  a  été  jugé,  en  effet,  que,  lorsque  le  procureur  de  la  République  a  opté 
pour  la  voie  de  l'instruction  préparatoire,  il  n'a  plus  le  droit  de  traduire 
l'inculpé  directement  devant  le  trit)unal  correctionnel  :  le  juge  d'instruction 
ne  peut,  en  effet,  être  dessaisi  que  par  un  acte  qui  épuise  sa  juridiction. 
Sic,  Nancy,  4  déc.  1847  (D.  48.  2.  199);  Cass.,  5  janv.  1878  (B.  en,  n^  7). 
Conf.  Faustin  Hélie,  op.  cit.,  t.  6,  n«  2816. 

**  L'exception,  résultant  de  cette  espèce  de  litispendance,  est  d'ordre  public, 
comme  toutes  les  exceptions  qui  tiennent  à  l'ordre  des  juridictions  pénales. 
C'est  une  différence  avec  les  règles  de  la  litispendance  en  matière  civile. 
Voy.  Garsonnet,  Traité  tkéor.  et  prat.  de  proc.  (2«  éd.),  t.  2,  n?  735,  p.  545. 
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tuttoD  de  partie  civile,  s*il  s'agit  de  faire  ouvrir  une  informa- 
tion. Dans  le  cas  où  elle  agit  par  voie  d'intervention,  elle  se 
constitue,  en  prenant  des  conclusions  en  dommages-intérêts 
(C.  instr.  cr.,  art.  66),  ou  en  demandant  acte  de  son  interven- 
tion, sauf  le  droit,  pour  elle,  de  fixer  ultérieurement,  dans 
ce  cas,  le  chiffre  des  dommages^intérêts  qu'elle  prétend  récla* 
mer*'.  En  un  mol,  la  constitution  de  partie  civile  est  une 
déclaration  de  vo/on^^  en  justice.  A  la  condition  qu'elle  soit 
faite  par  une  personne  ayant  qualité,  peu  importe  la  forme 
même  par  laquelle  elle  se  manifeste^*.  Aucune  disposition  de 
la  loi  n'oblige  même  la  partie  lésée  à  se  présenter  en  per* 
sonne  ou  à  recourir  au  ministère-  d'un  avoué,  lorsqu'elle 
entend  se  constituer  partie  civile*^ 

196.  L'effet  immédiat  de  la  constitution  de  partie  civile  est 
de  donner,  à  l'inculpé,  la  victime  de  l'infraction  comme  adver- 
saire dans  le  procès  pénal.  D'où  quatre  conséquences  cor* 
relatives,  qui  permettent  de  préciser  la  situation  de  celui 
qui  a  porté  Taction  civile  devant  les  juridictions  répres- 
sives, 

I.  Désormais,  les  actes  importants  de  la  procédure,  tels  que 
demande  de  mise  en  liberté  provisoire  (C.  instr.  cr.,  art.  ii8), 
opposition  à  un  jugement  de  défaut  (C.  instr.  cr. ,  art.  187),  etc., 
devront  être  signifiés  à  la  partie  civile.  Aussi,  l'article  68  lui 
impose  l'obligation,  si  elle  ne  demeure  pas  dans  l'arrondis- 
sement où  se  fait  l'instruction,  «  d'y  élire  domicile  par  acte 
passé  au  greffe  du  tribunal  ».  L'absence  d'élection  de  demi- 

**  Voy.  la  note  34  sur  le  droit  de  la  partie  civile,  régulièrement  constituée 
avant  la  clôture  des  débats  en  cour  d'assises,  dé  présenter  ultérieurement, 
même  après  la  déclaration  du  jury,  ses  conclusions  en  dommages-intérêts. 

♦♦  Comp.  Douai.  16  avr.  4874  (S.  76.  2.  83). 

♦•  Ainsi  l'instance  est  régulièrement  engagée,  soit  lorsque  la  personne 
(dans  l'espèce,  un  avocat)  qui  s'est  présentée  comme  mandataire  de  la  par- 
tie civile  a  justifié  de  ses  pouvoirs,  soit  lorsque  la  partie  adverse  a  accepté 
le  débat  sans  élever  jde  contestation  sur  l'existence  du  mandat  |:  Cass., 
18.  avril  1901  (S.  1903.  1.55);  2  sept.  89  (S  1890.  1.  541)  et  la  note  et  les 
renvois  ;  Cour  d'aisises  des  Landes,  7  avr.  1900,  sous  Cass.,  9  aoAt  1900 
(S.  1901.  1.  59).  Voy.  Cass.  belge,  28  févp.  1898  (S.  99.  4.  7)  et  h  note. 
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cile  ne  frappe  pas  d'irrégularité  ou  de  nullité  la  constitution , 
mais  empêcha  la  partie  civile  d'opposer  le  défaut  de  significa- 
tion contre  les  actes  qui  auraient  dû  lui  être  signifiés  aux  ter- 
mes de  la  loi  (C.  in^tr.  cr.,  art.  68)**. 

II.  La  victime  de  Tinfraction,  devenant,  par  sa  constitu- 
tion, partie  civile  au  procès,  peut  former  un  recours  contre  le 
jugement,  l'ordonnance  ou  Tarrêt  de  la  juridiction  de  répres- 
sion qui  lui  fait  grief.  La  partie  civile  a,  en  général,  et  suivant 
les  cas,  trois  voies  de  recours  :  l'opposition,  l'appel  et  le  pour- 
voi en  cassation^'.  Les  autres  voies  de  recours  extraordinaires, 
la  tierce  opposition  et  la  requête  civile,  lui  sont  fermées,  par 
ce  motif  qu'une  fois  le  jugement  rendu,  la  partie  civile  perd 
le  droit  de  s'adresser  aux  tribunaux  répressifs,  même  par  une 
voie  détournée,  et  doit  porter  son  action,  par  voie  principale, 
devant  les  tribunaux  civils  (C.  instr.  cr.,  art.  3). 

La  victime  du  délit,  qui  n'a  pas  pris  part  à  l'instance,  est 
sans  droit  pour  se  pourvoir  contre  la  décision  intervenue.  11 
lui  manque^  en  effet,  la  première  des  qualités  essentielles  pour 
attaquer  la  décision,  celle  de  partie  au  procès. 

III.  Le  témoignage  de  la  partie  civile  cesse  d'être  recevable 
dès^  que  cette  partie  s'est  constituée  et  par  cela  seul  qu'elle 
s'est  constituée.  Le  brocard  :  nullus  idoneus  testis  in  re  sua 
irUelliffitur,  est  l'expression  d'un  principe  de  bon  sens  que  la 
loi  n'a  même  pas  besoin  de  formuler*'.  Mais  il  faut  bien  se 
garder  de  Texagérer.  En  effet  deux  conceptions  en  limitent  la 
portée.  D'une  part,  il  ne  faut  pas  oublier  que  la  partie  civile, 
agissant  exclusivement  dans  un  intérêt  pécuniaire,  n'a  ni  le 
titre  ni  la  qualité  d'accusateur.  D'autre  part,  le  président  de 
la  cour  d'assises,  à  raison  du  fonctionnement  de  cette  juridic- 
tion, est  investi  d'un  pouvoir  discrétionnaire,  en  vertu  duquel 

♦«  Voy.  Faustin  Hélie,  op.  dL,  t.  4,  n»  4734  ;  Mangin,  Inêtruction  écrite^ 
L  1,  n«62. 

"  Nous  verrons  que  la  partie  lésée  ne  peut  pas,  à  défaut  de  pourvoi  du 
ministère  public,  se  pourvoir  contre  un  arrôt  de  non-lieu  de  la  chambre 
d'accusation  :  Cass.,  9  mai  1901  (S.  i904.  i.  207). 

♦•  La  jurisprudence  est  constante  sur  ce  point.  Voy.  Cass.,  13  juill.  1861 
(S.  62.  1.  445);  13  avr.  1888  (S.  90.  i.  285). 
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il  peut  prendre  sarlui  tout  ce  qu'il  croira  utile  pour  découvrir 
la  vérité  et  aotammeut  eotendre  toutes  personnes  (C.  înslr. 
cï ,,  art.  268  et  269).  D'où  il  suit  :  1*  que  la  partie  civile  peul 
être  entendue  comme  témoin,  et  sous  la  foi  du  serment,  devant 
le  tribunal  correctionnel  comme  devant  la  cour  d'assises,  s'il 
n'y  a  pas  opposition  de  la  part  du  prévenu  ou  du  ministère 
public*';  2**  que,  devant  les  cours  d'assises,  mais  non  devant 
les  tribunaux  correctionnels  ou  de  police,  la  partie  civile  peut 
elre  entendue  en  vertu  des  pouvoirs  discrétionnaires  du  pré- 
sident, à  titre  de  renseignement,  sans  que  le  ministère  public 
ou  Taccusé  aient,  à  cet  égard,  un  droit  d'opposition  ou  de  cri- 
lique". 

Il  semble  résulter,  comme  contre-partie  de  cette  proposition, 
que  la  victime  du  délit,  en  déposant  à  titre  de  témoin  et  sous 
ta  foi  du  serment,  devient  irrecevable  à  se  constituer  ensuite 
partie  au  procès  si  cette  exception  est  soulevée  par  le  prévenu. 
Que  la  victime  choisisse  entre  la  qualité  de  témoin  et  Cf^lle 
d(i  partie  :  mais  les  deux  qualités  sont  incompatibles.  La  juris- 
prudence n'a  pas  accepté  cette  manière  de  voir  :  d'une  part, 
la  déposition  du  plaignant  qui  ne  s'est  pas  encore  constitué 
p;irtie  civile,  faite  avec  prestation  de  serment,  ne  Tempèche 
pas  de  se  porter  ultérieurement  partie  civile;  d'autre  part, 
cette  déposition  ne  doit  pas  être  rejetée  et  reste  acquise  aux 
débats,  lors  même  que  le  plaignant  se  porte  partie  civile 
après  avoir  témoigné  sous  la  foi  du  serment.  Ces  propositions 

*"  Il  y  a  un  argument  d'analogie  quia  permis  à  la  jurisprudence  d'appuyer 
celte  solution  sur  un  texte,  Tarticle  322  du  Code  d'instruction  criminelle, 
aux  termes  duquel  «  les  dénonciateurs,  autres  que  ceux  récompensés  pécu- 
niairement par  la  loi,  peuvent  être  entendus  en  témoignage  ».  En  assimilant 
[h  partie  civile  à  un  dénonciateur,  récompensé  pécuniairement,  il  faut  appli- 
quer à  la  partie  civile  les  règles  adoptées  pour  le  dénonciateur  dont  la  dépo- 
sition peut  être  simplement  écartée  sur  la  demande  des  autres  parties. 
Comp.  Bonnier,  Traité  théor.  et  prat.  des  preuves,  5*  éd.,  n°  336. 

**  D'une  part,  le  président  du  tribunal  correctionnel  ou  de  police  n*a  pas 
i\*i  pouvoir  discrétionnaire.  Mais,  d  autre  part,  en  cour  d'assises,  l'audition 
do  la  partie  civile,  en  vertu  des  pouvoirs  discrétionnaires,  mais  après  presta- 
tion de  serment,  n'est  pas  uue  cause  de  nullité,  s'il  n'y  a  pas  eu  d'opposition. 
Cass.,  4  févr.  1887  (D.  88.  1.  46);  25  févr.  1893  (D.  94.  1.  142). 
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très  contestables  ne  sont  plus  cependant  discutées  dans  la  ju- 
risprudence pratique'*. 

IV.  L'intervention  de  la  partie  |lésée  engage  sa  responsabi- 
lité civile  et  pénale,  et  peut  Texposer  à  une  condamnation  à 
des  dommages-intérêts  envers  le. prévenu,  l'accusé  ou  les  per- 
sonnes civilement  responsables,  aux  frais  du  procès,  et  même 
à  Tapplication  d'une  peine  pour  dénonciation  jugée  calom- 
QÎeuse. 

i"* Celui  qui  porte  plainte,  comme  celuiquise constitue  partie 
civile,  ne  fait  qu'exercer  un  droit,  mais  il  le  fait  à  ses  risques  et 
périls.  Une  plainte  téméraire^  irréfléchie^  calomnieuse^  lors- 
qu'elle cause  un  préjudice,  est  de  nature  à  donner  lieu  à  une 
action  en  dommages-intérêts,  tout  comme  une  citation  directe  et 
une  intervention  de  partie  civile".  La  différence  entre  les  deux 
situations,  c'est  que  le  plaignant  doit  être  actionné  devant  les 
tribunaux  civils,  tandis  que  la  partie  lésée  qui  succombe  peut 
être  condamnée  par  les  tribunaux  de  répression,  devant  les- 
quels elle  a  porté  son  action.  La  compétence  de  ces  juridic- 
tions est  motivée  par  la  qualité  de  partie  au  procès  prise  par 
la  prétendue  victime  de  l'infraction  (C.  instr.  cr.,  art.  136, 
159,  191,  359).  Nous  aurons  à  nous  demander  si  le  droit  du 
prévenu,  de  l'accusé  ou  des  personnes  civilement  responsa- 
bles de  conclure  à  des  dommages-intérêts  devant  le  tribu- 
nal même  qui  les  a  renvoyés  d'instance,  rend  irrecevable,  quand 
il  n'est  pas  exercé,  faction  séparée  qu'introduiraient  plus  tard 
ces  mêmes  personnes  devant  les  tribunaux  civils.  Nous  ver- 
rons qu'en  principe,  tout  au  moins,  la  compétence  du  tribunal 
de  répression  n'est  pas  exclusive  de  celle  du  tribunal  civil  et 
que  l'action  en  réparation  du  préjudice  causé  par  une  pour- 
suite téméraire  peut  être  valablement  portée  plus  tard  devant 
la  juridiction  ordinaire.  L'article  358  du  Gode  d'instruction 
criminelle,  en  vue  de  sauvegarder  le  droit  de  l'accusé  de  mettre 
enjeu  la  responsabilité  ultérieure  du  plaignant,  impose  au  pro- 

*'  Cette  jurisprudânce  est  très  ancienne.  Voy.  Képert.  génér.  alphab.  du 
droit  français,  v*»  Action  civile,  a®"  253  et  suivants. 

**  C'est  le  droit  commun  dont  l'article  1382  du  Code  civil  contient  la  formule . 
Voy.  pour  l'abus  de  citatiou  directe  :  Gass.,  25  mars  1898  (S.  99.  i.  296). 
G.  P.  P.  —  I.  28 
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cureur  général  robligation  de  faire  connaître,  à  Taccusé 
acquitté  par  la  cour  d'assises,  l'auteur  de  la  dénonciation  qui 
a  motivé  les  poursuites  exercées.  Mais,  bien  entendu,  en  cas 
de  constitution  de  partie  civile,  le  dénonciateur  se  révèle  lui- 
même  par  son  attitude  et  ses  actes  publics  •'. 

2"*  Dans  quels  cas  la  partie  civile  devra-t-elle  être  condamnée 
aux  frais  de  l'instance?  Nous  aurons  [à  combiner,  pour  résou- 
dre cette  difficile  question,  les  articles  157  et  15S  du  décret 
du  18  juin  1811  avec  l'article  368  du  Code  d'instruction  cri- 
minelle. 

3""  L'article  373  du  Code  pénal  punit  la  dénonciation  calom^ 
nieuse;  mais  l'expression  «  dénonciation  »  n'est  pas  prise  dans 
son  sens  technique,  et  comprend  la  dénonciation  proprement 
dite,  qui  est  l'œuvre  d'un  tiers  désintéressé,  et  là  plainte^  qui 
est  l'œuvre  d'une  personne  ayant  souffert  du  délit.  Là  citation 
directe  produit,  à  ce  point  de  vue,  le  même  effet.  Mais  il  n'en 
est  pas  de  même  de  Vintervention  qui  n'a  pas  été  précédée 
d'une  plainte.  Un  des  caractères  essentiels  de  la  dénonciation 
calomnieuse,  c'est  la  spontanéité,  et  ce  caractère  manque  cer- 
tainement quand,  la  prétendue  victime  qui  n'a  pas  porté 
plainte  ne  fait  que  joindre  son  action  à  la  poursuite  intentée 
d'office  par  le  ministère  public". 

197.  La  constitution  de  partie  civile  esl  un  acte  grave  qui 
expose  son  auteur  à  une  lourde  responsabilité.  La  loi  a  donc 
permis  au  plaignant  de  s'y  soustraire,  après  réflexion,  au 
moyen  d'un  désistement.  De  même,  en  effet,  que  la  partie 
civile  a  la  faculté  de  renoncer  à  l'action  civile  avant  de  l'avoir 
intentée,  de  même  elle  à  la  faculté  de  se  désister  de  la  pour* 
suite  après  l'avoir  soumise  à  la  juridiction  répressive.  Toute- 
fois, pour  éviter  qu'on  ne  fût  tenté  de  former  une  constitu- 
tion irréfléchie  dans  la  certitude  de  pouvoir  s'y  soustraire,  la 

*'  Sur  un  cas  d'application  ou,  du  moins,  de  demande  d'application  de  celle 
disposition  :  Cour  d'assises  de  Seine-et-Oise,  21  nov.  1905  (Voy.  les  obser- 
vations du  rédacteur  de  la  Chron.  jud.  de  la  Revue  pénitent,,  1905,  p.  609 
àôli). 

**  Sur  tous  ces  points,  V.  mon  Traité  théor,  et  prat,'{2^  éd.),  n®"  34  à  51. 
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loi  a  soumis  la  régularité  du  désistement  à  certaines  coodi-i 
tioûs  restrictives  (C.  inslr.  cr.,  art.  67). 

La  personne  qui  s'est  constituée  partie  civile  doit  se  désis- 
ter :  i"  avant  \e  jugement^- ,  c'est-à-dire,  en  police  correction- 
nelle et  en  police  simple,  avant  le  jugement  sur  le  fond;  en 
cour  d*assises,  avant  le  verdict*^;  2*"  et  elle  ne  peut  le  faire 
que  dans  les  vingt-quatre  heures  de  sa  déclaration  de  se  porter 
partie  civile,  délai  calculé,  comme  tous  les  délais  établis  par 
heures,  de  momento  ad  momentum'^\  Bien  entendu,  pourcela, 
il  faut  que  la  constitution  porte  mention  de  l'heure  à  laquelle 
elle  est  faite  ou  qu'on  puisse  authentiquement  en  déterminer 
l'heure.  A  défaut  de  cette  précision^  que  la  loi  n'impose  pas 
pour  la  validité  de  l'acte,  la  partie  civile  a  le  jour  tout  entier 
qui  suit  la  date  de  la  déclaration,  pour  se  désister". 

Aucune  forme  spéciale  n'est  imposée  par  la  loi,  à  la  partie 
lésée,  soit  pour  5^  constituer,  soit  pour  .9^  désister.  Une  mani- 
festation expresse  d'intention,  voilà  tout  ce  qui  est  exigé  ••. 
Si  donc  l'acte  de  constitution  de  partie  civile  est  encore  entre 

'*  En  aucun  cas,  le  désistement  donné  après  le  jugement  ne  peut  être 
valable,  quoiqu'il  ait  été  donné  dans  les  vingt-quatre  heures  de  la  constitu- 
tion, et  cela  alors  même  que  le  jugement  serait  susceptible  d'appel.  Gomp. 
Le  Sellyer,  Actions  publ.  et  priv.,  t.  1,  n**  308, 

•*  Le  verdict,  en  effet,  c'est  le  jugement  môme,  s'il  y  a  déclaration  de  non- 
cuJpabilitë,  la  partie  la  plus  importante  du  jugement,  s*il  y  a  déclaration  de 
culpabilité.  Il  est  vrai  que  le  verdict  ne  tranche  pas  la  question  de  domma- 
ges-intérêts, question  réservée  à  la  cour  qui  doit  rendre  arrêt  sur  ce  point. 
D'où  certains  auteurs  (Trébutien,  op.  cit.y  p.  450  et  457  ;  Sourdat,  op.  cit.^ 
1. 1,  n*  327)  ont  conclu  que  la  partie  civile  avait  le  droit  de  se  désister,  en 
cour  d'assises,  après  la  déclaration  du  jury,  et  même  après  l'ordonnance 
d'acquittement,  qui  ne  sont  pas  des  jugements  au  sens  strict  du  mot.  Mais 
c'est  attacher  trop  d'importance  à  une  expression  qui  est,  ici,  prise  dans  sa 
signiGcation  générale.  Le  but  de  la  loi,  en  n'autorisant  pas  le  désistement 
après  le  jugement,  a  été  de  ne  pas  permettre  à  la  partie  lésée  de  se  dérober 
après  la  décision  qui  lui  donne  tort.  Comment  l'autoriser,  dès  lors,  à  se  dé- 
sister après  le  verdict  du  jury? 
*'  Voy.  Carnot,  Cod.  instr.  cr.,  art.  66,  n*"  6  et  suiv. 
**  D'autant  plus,  que  l'article  5  du  titre  III,  de  l'ordonnance  de  1670,  qui 
contenait  la  même  formule,  était  interprété  de  cette  manière.  Voy.  Rous- 
seaud  de  La  Combe,  Matières  crim.,  3*  part.,  chap.  1,  p.  242. 
s»  Cfr.  Cass.,  19  févr.  1887  (D.  87. 1.  512). 
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les  mains  de  Tofficier  de  police  qui  Fa  reçu,  sans  qu'aucune 
poursuite  ait  été  commencée,  le  désistement  résulte  d'une 
simple  déclaration,  soit  par  lettre,  soit  par  procès-Terbal 
dressé  par  Tofficier  de  police  et  signé  par  la  partie.  Si  la 
poursuite  est  engagée,  le  désistement  doit  être  fait  par  acte 
d'huissier,  signifié  au  prévenu**  et  au  procureur  de  la  Répu- 
blique :  l'un  et  l'autre,  en  effet,  ont  intérêt  à  le  connaître  ". 
Dans  tous  les  cas,  la  volonté  d'abandonner  l'instance  ne  se 
présumant  pas,  le  fait,  par  la  partie  civile,  de  ne  pas  se  pré- 
senter, à  l'audience,  au  jour  fixé,  ne  saurait  être  considéré 
comme  équivalent  à  un  désistement  *'.  Le  tribunal  rendra, 
dans  ce  cas,  un  jugement  de  défaut-congé.  Mais  s*il  avait 
procédé  par  un  jugement  de  radiation,  cette  décision  n'em- 
pêcherait pas  la  partie  civile  de  ressaisir  la  juridiction  répres- 
sive. 

198.  Quels  sont  les  effets  du  désistement?  Pour  examiner 
cette  difficile  question,  il  faut  séparer  le  désistement  régulier, 
celui  qui  est  intervenu  dans  les  vingt-quatre  heures,  du 
désistement  irrégulier,  intervenu,  après  ce  délai. 

C'est  là  une  distinction,  à  laquelle  la  loi  parait  s'attacher,  et 
dont  on  ne  semble  pas  tenir  un  compte  suffisant  dans  la  pra- 
tique •'. 

I.  Le  désistement  régulier,  c'est-à-dire  celui  qui  a  eu  lieu 
avant  l'expiration  du  délai  donné  par  la  loi  à  la  réflexion, 
paraît  être  un  droit  pour  la  partie  civile,  ce  désistement  n'a 
donc  pas  besoin  d'être  accepté,  il  s'impose**.  Par  ce  carac- 

*®  Au  prévenu  seulement,  si  Tinstance  n'est  pas  encore  liée  lors  du  dé- 
sistement. 

**  Voy.  Faustin  Hélie,  op.  cit.,  t.  4,  n*  4741;  Le  Sellyer,  Exercice  et 
extinction  des  actions,  t.  1,  n*  300.  Gomp.  Dijon,  i%  janv.  1873  (D.  74.  2. 
92). 

«*  Cass.,  6  juin.  1878  (S.  78.  4.  486);  42  mai  4893  (B.  cr.,  n*»  424). 

•*  Ordinairement,  en  pratique,  lorsqu'un  tribunal  correctionnel  est  saisi 
par  voie  de  citation  directe  de  la  partie  lésée,  le  désistement  amène  une 
radiation  de  lafTaire,  après  un  donné  acte. 

**  Sic,  Faustin  Hélie,  op.  cit.,  t.  4,  n»  4744.  Voy.  notamment  Cass., 
47  nov.  4905  (Lapierre  c.  Destruels)  :  «  Attendu  qu'en  matière  criminelle. 
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tère,  cet  acte  diffère»  soit  du  désistement  ouvert  devant  les 
juridictions  civiles  (C.  proc.  civ.,  art.  402  et  403),  soit  du 
désistement  irrégulier,  c'est-à-dire  fait  en  dehors  du  délai 
légal,  devant  les  juridictions  répressives  ". 

On  dit  que  le  désistement  régulier  anéantit  la  constitution 
de  partie  civile  et  efface,  par  suite,  les  effets  que  cet  acte 
avait  produits.  Mais  ceci  n'est  vrai  que  sous  certaines  réser- 
ves. Il  faut  examiner  les  conséquences  du  désistement,  quant 
aux  frais,  quant  à  la  responsabilité  civile  ou  pénale,  quant 
aux  actions  civile  et  publique. 

a)  Les  effets  du  désistement  régulier,  quant  aux  frais,  sont 
réglés  par  l'article  66,  aux  termes  duquel,  les  plaignants,  dans 
le  cas  de  désistement,  «  ne  sont  pas  tenus  des  frais  depuis 
qu'il  aura  été  signifié  ».  Ils  restent  donc  tenus  des  frais  anté- 
rieurs. J'en  conclus  :  1^  que  tout  désistement  doit,  pour  sa 
régularité,  être  accompagné  de  l'offre  de  payer  les  frais  déjà 
avancés,  et  pourrait  être  refusé,  s'il  ne  contenait  pas  cette 
offre;  2""  que,  dans  tous  les  cas,  les  frais  même  du  désiste- 
ment sont  à  la  charge  de  la  partie  qui  se  désiste,  y  compris 
le  coAt  du  jugement  ou  de  l'arrêt  qui  en  donne  acte  ". 

b)  Eu  ce  qui  concerne  la  responsabilité  pénale  ou  civile  en- 
courue par  la  partie  lésée,  le  désistement  ne  l'effacerait  que 
s'il  effaçait  la  plainte.  Or,  tel  n'est  pas  le  caractère  du  désis- 
tement qui  ne  porte  que  sur  l'action  en  dommages-intérêts 
intentée  par  la  prétendue  victime  au  prévenu  ou  à  l'accusé. 
Aussi  l'article  66  décide-t-il  que  les  plaignants  qui  se  désis- 
tent ne  sont  pas  tenus  des  frais  postérieurs,  «  ^ans  préjudice 
néanmoins  des  dommages-intérêts  s-'il  y  a  lieu  ».  Cette  dispo- 
sition est  une  innovation  du  Code  d'instruction  criminelle. 


les  articles  65  et  66  du  Code  d'instruction  criminelle,  qui  réglementent  le 
désistement  de  Ja  partie  civile,  n'exigent  pas,  pour  la  validité  de  ce  désiste- 
ment, qu'il  soit  accepté  par  le  prévenu...  ». 

<>  Mais  nous  avons  déjà  dit  (note  63),  que  la  pratique  ne  paraissait  faire 
d'autre  distinction  entre  le  désistement  régulier  et  le  désistement  irrégu- 
lier, qu'au  point  de  vue  fiscal  des  irais. 

•«  Cass.,  4  févr.  1848  (D.  48.  5.  101).  Comp.  Faustin  Hélie,  op.  cit.,  t.  4, 
u^  1743. 
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Sous  rordoDDanee  de  1670  (art.  5,  tit.  III),  comme  sous  la 
loi  des  16-29  septembre  1791  (art.  5,  tit.  V),  et  sous  le  Code 
du  3  brumaire  an  IV  (art.  96),  la  partie  civile  pouvait  se  dé- 
partir, nod  seulement  de  sa  constitution,  mais  encore  de  sa 
plainte,  ce  qui  effaçait  rétroactivement  cet  acte.  Le  Gode  de 
1808  adopte  la  solution  contraire,  plus  logique  et  certaine- 
ment plus  équitable,  car  s'il  est  juste  de  permettre  à  la 
partie  lésée  de  renoncer  à  son  action  en  dommages-inté- 
rêts, il  ne  le  serait  pas  de  lui  permettre  de  faire  tenir  ficti- 
vement pour  non  avenu,  un  acte  qui  a  été  réellement  fait, 
et  qui,  malgré  tout  désistement,  a  pu  produire  des  résultats 
fâcheux  et  dommageables  pour  le  prévenu.  En  conséquence  : 
l*"  La  loi  maintient,  au  profit  de  celui-ci,  le  droit  éventuel 
de  réclamer  des  dommages-intérêts  à  la  partie  civile  qui  s'est 
désistée;  mais  comme  le  plaignant  n'est  plus  au  procès,  il 
ne  peut  être  condamné  par  la  juridiction  qui  acquitte  ou 
absout  le  prévenu  ou  l'accusé'';  c'est  donc  devant  le  tri- 
bunal civil  que  devra  être  ultérieurement  formulée  la  de- 
mande; 2""  Mais  le  prévenu,  le  désistement  fût-il  régulier, 
c'est-à-dire  fait  dans  les  vingt-quatre  heures,  a  le  droit  de 
s'opposer  à  ce  qu'il  en  soit  donné  acte,  avant  que  le  tribunal 
de  répression,  encore  saisi,  ne  lui  ait  accordé  la  réparation  à 
laquelle  il  a  droit  si  la  plainte  est  téméraire^*;  3*"  Bien  que  la 
loi  ne  parlé  pas  de  la  responsabilité  pénale,  il  est  incontestable 
qu'elle  subsiste,  malgré  le  désistement,  s'il  y  a  eu  plainte  re- 
connue Calomnieuse. 

c)  Le  désistement  de  la  partie  lésée  a-t-il  quelque  influence 
sur  Yaction  publique?  Pour  résoudre  cette  question,  il  faut 
soigneusement  distinguer  ïaction  et  Vinstance.  T  Sur  le  droit 
du  ministère publicde poursuivre, malgré ledésistement, aucun 

^"^  On  ne  peut,  en  effet,  comdamner,  môme  par  défaut,  une  personne  qui 
n'a  pas  été  mise  en  demeure  de  se  défendre.  L'article  358  du  Code  d'instruc- 
tion criminelle  soulève,  du  reste,  à  ce  point  de  vue,  des  difficultés  particu- 
lières. Nous  les  examinerons  à  propos  des  demandes  formées  contre  les  dé- 
nonciateurs après  acquittement  en  cour  d'assises. 

«*  Voy.  Cass.  crim.,  5  févr.  1891  (B.  cr.,  n»  27).  Comp.  Trib.  corr.  de 
Versailles,  30  déc.  1890  (Gaz.  des  Trib.,  n'*  du  28  janv.  1891). 
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doute  ne  s*élève  :  Faction  publique  et  l'action  civile  sont,  en 
effet,  indépendantes  Tune  de  Tautre.  «  La  renonciation  à  Fac- 
tion civile,  porte  l'article  4  du  Code  d'instruction  criminelle, 
ne  peut  arrêter  ni  suspendre  l'exercice  de  l'action  publique  », 
et  l'article  2046  du  Code  civil  ajoute  :  «  On  peut  transiger 
sur  l'intérêt  civil  qui  résulte  d'un  délit  :  la  transaction  n'em- 
pêche pas  la  poursuite  du  ministère  public  ».  Il  en  était 
autrement  sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1670  (art.  19, 
tit.  XXV),  d'après  laquelle  le  désistement,  intervenu  sur  un 
délit  privé,  faisait  cesser  la  poursuite  de  la  partie  publique. 
Mais  la  même  règle  ne  devrait-elle  pas  être  admise  à  propos 
des  délits  dont  la  poursuite  est,  aujourd'hui,  subordonnée 
au  dépôt  préalable  d'une  plainte  :  le  désistement  de  la  "partie 
lésée  n'a-t-il  pas  pour  effet  d'arrêter,  dans  ce  cas,  mais  dans 
ce  cas  seulement,  l'exercice  de  l'action  publique?  C'est  une 
question  que  nous  avons  déjà  examinée  et  résolue.  2^  Le 
désistement  de  la  partie  lésée  porte  tout  au  moins  sur  l'in- 
stance, et  le  tribunal,  dès  qu'il  se  produit,  est  dessaisi  de  l'ac- 
tion en  dommages-intérêts  :  est-il,  en  même  temps,  dessaisi 
de  l'instance  sur  l'action  publique?  Un  point  bien  certain, 
c'est  que  la  juridiction  répressive  reste  saisie  de  Faction 
publique,  lorsque  la  partie  lésée  a  mis  en  mouvement  le 
juge  d'instruction  par  une  plainte  contenant  constitution  de 
partie  civile,  ou  qu'elle  a  cité  directement  le  prévenu  devant 
le  tribunal  correctionnel  ou  de  police,  ou  qu'elle  est  inter- 
venue devant  la  cour  d'assises *^  Mais  la  situation  suivante  se 
présentera  souvent:  un  individu  aura  cité  directement  un 
prévenu  devant  le  tribunal  correctionnel  ou  le  tribunal  de 
police;  et,  le  jour  où  Faffaire  sera  appelée,  il  annoncera  qu'il 
s'est  désisté  et  en  demandera  acte.  Si  le  ministère  public, 
présent  à  l'audience,  insiste  pour  que  Faffaire  soit  jugée  au 
point  de  vue  de  l'action  publique,  mise  en  mouvement  par  la 
citation  directe,  le  tribunal  doit  statuer;  mais  s'il  accepte  le 
désistem/ent  ou  se  tait,  le  tribunal  ne  peut-il  pas  prononcer  la 
radiation  de  l'affaire?  Il  faut  remarquer  que  l'action  publique 

«»  Voy.  Gass.,  H  août  1881  (S.  82. 1. 143). 
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n'est  portée  devant  le  tribunal  qu'accessoirement  à  l'action 
civile,  et  parce  que  le  tribunal  ne  peut  juger  l'action  civile  s'il 
ne  juge,  en  même  temps/  l'action  publique.  Dans  ces  condi- 
tions, le  retrait  de  la  citation,  auquel  consent,  au  moins  par 
son  silence,  le  ministère  public,  autorise  la  radiation  de  l'af- 
faire. Ce  retrait  constitue,  en  effet,  un  abandon  de  la  citation 
et  sa  mise  à  néant.  Au  contraire,  si  le  désistement  se  produit 
au  cours  des  débats,  alors  que  la  citation  a  produit  son  double 
effet  au  point  de  vue  de  la  saisine  et  a  mis  en  mouvement  le 
procès  pénal  et  le  procès  civil,  il  est  trop  tard  pour  revenir 
en  arrière  :  l'instance  civile  est  abandonnée,  mais  l'instance 
pénale  subsiste  et  doit  être  nécessairement  vidée  par  un  juge- 
ment. Dans  le  cas  où  l'action  civile  survit  à  l'action  publique, 
comme  dans  celui  d'une  cassation  après  pourvoi  de  la  partie 
civile  seule,  à  la  suite  d'un  arrêt  de  relaxe,  le  désistement  de 
l'action  civile  dessaisit  les  juges  d'une  manière  absolue. 

d)  On  peut  se  demander  enfin  quels  sont  les  effets  du  dé- 
sistement quant  à  l'exercice  de  Vaction  civile.  Les  uns  le  limi- 
tent à  l'extinction  de  la  procédure  et  considèrent  que  la  partie 
civile  peut,  malgré  son  désistement,  exercer  de  nouveau  son 
action  en  dommages-intérêts  ^®.  D'autres  pensent  que  le  dé- 
sistement éteint  l'action  civile  d'une  manière  complète,  et 
vaut  renonciation  définitive  à  cette  action,  qui  ne  peut  plus 
être  reprise  devant  aucune  juridiction,  tant  civile  que  crimi- 
nelle^*. D'autres  enfin  adoptent  une  solution  moyenne, 
d'après  laquelle  le  désistement  éteint  l'instance  pendante,  et 
aussi  le  droit  de  se  porter  désormais  partie  civile  devant  la 
juridiction  répressive,  mais  non  celui  d'exercer  l'action  en 
dommages-intérêts  devant  la  juridiction  civile^'.  Le  point  de 
départ  de  toute  discussion,  c'est  que  le  désistement  ne  porte 

'o  Le  Sellyer,  op,  dt,  1. 1,  n'"  432  et  433;  Mangin,  De  VinstrucHon  écrite^ 
n«  68;  de  Panthou,  Du  désistement  de  la  partie  civile  devant  la  juridic- 
tion répressive  (Rev,  prat,,  1859,  t.  8,  p.  367). 

'*  Carnot,  op,  ciL,  sur  Tarticle  66,  n*  18;  Boitard,  Leçons  de  droit  crim.^ 
p.  256. 

'*  Faustin  Hélie,  op.  dt,,  t.  4,  n°"  1743  et  suiv.  Voy.  également  :  Gréau, 
Étude  sur  la  responsabilité  civile  en  matière  pénale^  p.  356. 
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que  sur  Vinstance,  C'est  le  caractère  même  que  donne  au  dé- 
sistement l'article  403  du  Code  de  procédure  civile.  Ceci  posé, 
deux  situations  sont  possibles  et  ne  doivent  pas  être  assimi- 
lées. Supposons  d'abord  que  la  partie  civile,  après  s'être  con- 
stituée devant  le  juge  d'instruction  ou  la  chambre  des  mises 
en  accusation,  se  soit  désistée  :  son  action^ne  peut  être  com- 
promise par  cet  acte,  car  elle  a  simplement  renoncé  à  suivre 
l'information  et  à  la  contrôler.  Mais  si  l'instruction  se  termine 
par  un  renvoi  devant  la  juridiction  de  jugement,  la  constitu- 
tion départie  civile  pourra  être  renouvelée,  dans  la  procédure 
de  jugement,  soit  devant  la  cour  d'assises,  soit  devant  le  tribu^ 
nal  correctionnel.  Si  l'instruction  se  termine  par  une  ordon- 
nance ou  un  arrêt  de  non-lieu,  et  qu'il  y  ait,  plus  tard,  reprise 
de  r instruction  sur  charges  nouvelles^  à  la  requête  du  minis- 
tère public,  la  constitution  de  partie  civile  pourra  se  renou- 
veler encore,  car  aucun  obstacle  de  droit  ou  de  fait  ne  parait 
s'opposer  à  la  reprise  de  l'action  dans  une  instance  autre  que 
celle  dans  laquelle  et  pour  laquelle  est  intervenu  le  désiste- 
ment. Supposons,  au  contraire,  que  la  partie  lésée  se  désiste 
devant  la  juridiction  de  jugement  :  il  est  d'abord  certain  que 
la  partie  lésée  aura  perdu  le  droit  d'agir  au  criminel,  puisque 
l'instance  engagée  devant  la  juridiction  de  répression  à  la- 
quelle elle  a  renoncé  ne  peut  être  renouvelée,  l'action  publi- 
que étant  épuisée.  Mais  la  partie  lésée  conservera-t-elle  le 
droit  d'agir  en  dommages-intérêts  devant  la  juridiction  civile  ? 
Certes,  on  ne  pourra  lui  opposer  son  désistement  seul  comme 
fin  de  non-recevoir,  puisque  le  désistement  n'est  pas  un 
abandon  de  l'action^  mais  un  abandon  de  l'instance.  Seule- 
ment, en  optant  d'abord  pour  la  juridiction  répressive,  la 
partie  lésée  ne  s'est-elle  pas  enlevé  le  droit  de  revenir  à  la 
juridiction  civile  ?  La  solution^de  la  question  dépend  du  parti 
que  l'on  prend  sur  la  portée  de  la  règle  :  una  via  electa  non 
datur  recursus  ad  alteram.  Étant  admis,  comme  nous  l'avons 
dit,  que  celte  règle  ne  fait  pas  obstacle  au  passage  de  la  voie 
criminelle  à  la  voie  civile,  le  désistement  ne  saurait  produire 
l'extinction  de  l'action.  Et  il  n'est  pas  nécessaire  qu'on  ait, 
par  des  réserves  expresses,  limité  à  l'instance  l'effet  extinctif 
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du  désistement,  car  des  réserves  ne  peuvent  donner,  à  celui 
qui  les  a  faites,  un  droit  qu'il  n*a  point  déjà;  elles  ne  peuvent 
augmenter  les  effets  de  l'acte  qu*on  accomplit.  De  deux  choses 
l'une  :ou  le  désistement  éteint  Taction,  et  alors  des  réserves  ne 
sauraient  limiter  son  effet  à  Tinstance  ;  ou  le  désistement  éteint 
l'instance,  et  des  réserves  seraient  inutiles  et  inopérantes. 

II.  Après  respiration  du  délai  de  vingt-quatre  heures,  il 
reste  à  la  partie  civile  le  droit  qui  appartient,  dans  la  procé- 
dure ordinaire,  à  tout  demandeur  :  celui  de  mettre,  fia  à 
l'instance  en  y  renonçant  avec  le  consentement  du  défendeur 
(G.  proc.  civ.,  art.  402  et  403).  Mais  le  désistement  change 
alors  de  caractère  :  il  cesse  d'être  une  faveur  de  là  loi,  pour 
devenir  un  contrat  judiciaire '^^,  D'où  il  suit  :  1**  Que  s'il 
est  accepté  sans  réserves  par  le  prévenu  ou  Taccusé,  il  pro- 
duit tous  les  effets,  mais  ne  produit  que  les  effets  du  désiste- 
ment intervenu  dans  le  délai  légal;  2*"  Que  l'accusé  ou  le  pré- 
venu peut  mettre  à  son  acceptation  telles  réserves  ou  telles 
conditions  qui  lui  conviennent,  de  sorte  que  les  effets  du 
désistement  pourraient  être  étendus  ou  restreints  par  la  libre 
volonté  des  parties.  Nous  sortons,  en  effet,  du  domaine  de  la 
loi  dont  les  dispositions  sont  inflexibles  pour  entrer  dans  le 
domaine  de  la  convention,  qui  se  prête  à  toutes  les  combinai- 
sons; 3^  Que  la  partie  civile  est  responsable  envers  l'État  de 
tous  les  frais,  même  de  ceux,  postérieurs  à  son  désistement, 
sauf  son  recours  contre  le  prévenu  condamné  '*. 

III.  Le  désistement  delà  partie  civile  peut  être  subordonné 
à  l'accomplissement  d'une  condition;  expressémeitt  ou  impli- 
citement exprimée,  de  telle  sorte  que  si  la  condition  à  laquelle 

^'  La  jurisprudence  et  la  doctrine  ne  font  pas  cette  distinction  qui  me 
paraît  résulter  de  l'économie  môme  de  l'article  66.  On  admet  généralement 
que  le  désistement  en  matière  criminelle  n*a  pas  besoin  d'être  accepté.  Voy. 
la  note  suivante. 

'♦  C'est  là  une  des  conséquences  de  l'irrégularité  du  désistement.  Pour 
certains,  c'est  même  la  seule.  On  admet  généralement,  en  effet,  contraire- 
ment au  système  de  la  loi,  que  la  disposition  de  l'article  66,  qui  fixe  à  vingt- 
quatre  heures  le  délai  dans  lequel  la  partie  civile  peut  se  désister,  est  pure- 
ment fiscale  et  n'a  d'effet  qu'en  ce  qui  concerne  les  frais. 
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le  désistement  était  subordonné  ne  s'accomplit  pas,  la  partie 
civile  conserve  le  droit  d'agir  devant  la  juridiction  répressive. 
Cette  règle  est  particulière  au  désistement  devant  les  tribu- 
naux de  répression,  car,  devant  les  tribunaux  civils,  le  désis- 
tement doit  être  pur  et  simple.  Elle  résulte  du  caractère  même 
de  ce  désistement  qui  est  un  droit,  s'il  est  régulier,  un  con- 
trat, s'il  est  irrégulier". 

IV.  Le  désistement  est  de  nature  à  se  produire  en  tout  état 
de  cause  et  tant  qu'il  y. a  une  instance,  non  terminée  par 
jugement  définitif;  il  peut  donc  intervenir  après  l'exercice, 
par  la  partie  civile,  d'une  voie  de  recours  :  c'est  un  désis- 
tement d'opposition  à  un  jugement  de  défaut,  d'appel,  de 
pourvoi  en  cassation.  Le  désistement,  qu'il  soit  régulier  ou 
qu'il  soit  irrégulier,  produit,  dans  ce  cas,  tous  les  effets  d'un 
acquiescement  à  la  décision  rendue,  c'est-à-dire  qu'il  n'est 
plus  permis  à  la  partie  lésée,  fût-elle  encore  dans  les  délais, 
de  reprendre  ou  de  former  à  nouveau  le  recours  dont  elle 
s'est  désistée.  On  peut  discuter  sur  le  caractère  du  désistement 
qui  a  lieu  en  cours  d'instance  ;  mais  la  partie  civile  qui  se  désiste 
du  recours  qu'elle  a  formé  ne  le  fait  que  parce  qu'elle  accepte 
la  décision  contre  laquelle  elle  s'était  pourvue. 


§  XZXII.  -  DE  L'EXERCICE  DE  L'ACTION  CIVILE 
DEVANT  LA  JURIDICTION  CIVILE. 

199.  L*action  civile  peut  être  portée  devant  les  juridictions  ordinaires.  Elle  doit 
même  Tôtre  quelquefois.  De  PioOuence  réciproque  des  deux  instances  et  des 
deux  jugements.  —  200.  Première  hypothèse.  Cas  où  l'action  civile  a  été  défini- 
tivement jugée  par  les  tribunaux  ordinaires  avant  l'exercice  de  l'action  publique. 
Indépendance  des  deux  actions.  —201.  Seconde  hypothèse.  Cas  où  l'action  publi- 
que a  été  définitivement  jugée  par  les  tribunaux  de  répression  avant  l'exercice  de 
l'action  civile.  Force  de  chose  jugée  absolue  de  la  décision  rendue  par  les  tribu- 
naux de  répression.  —  202.  Troisième  hypothèse.  Cas  où  l'action  publique  est 
intentée  avant  ou  pendant  la  poursuite  de  l'action  civile.  Le  criminel  tient  alors  le 


"  Voy.  Cass.,  9  mai  1890  (S.  9i.  \,  359;  D.  90.  1.  456).  Comp.  Rauter, 
Traité  tkéor.  et  prat.  du  droit  criminel,  t.  2,  no  685.  Encore  une  fois»  la 
jurisprudence  applique  cette  théorie  à  tout  désistement  devant  les  tribunaux 
de  répression,  qu'il  soit  régulier  ou  irrégulier. 
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civil  en  état.  Double  motif  de  cette  règle.  Principe  supérieur  qu'elle  suppose.  Divi- 
sion de  son  étude.  —  203.  Conditions  d'application  de  la  règle.  Il  faut  que  les 
deux  actions  naissent  du  même  fait  et  que  l'action  publique  ait  été  intentée.  — 
204.  Si  le  concours  de  ces  deux  conditions  est  nécessaire,  il  est  suffisant.  —  205. 
L'action  civile  reprend  son  indépendance,  lorsqu'il  a  été  prononcé  «  définitive- 
ment w  sur  l'action  publique,  c'est-à-dire  au  jour  où  la  décision  criminelle  a  force 
de  chose  jugée.  Distinction  entre  la  force  de  ehose  jugée  et  la  force  exécutoire. 
De  reffety  au  point  de  vue  du  sursis,  des  arrêts  de  contumace,  des  jugements  ou 
arrêts  par  défaut  non  signifiés,  des  ordonnances  de  non-lieu.  —  206.  Caractère 
d'ordre  public  de  la  règle  :  «  Le  criminel  tient  le  civil  en  état  ». 

199.  L'aclioa  civile  peut  toujours  et  doit  même  quelque- 
fois, par  exemple  si  l'action  publique  est  éteiate  par  le  décès 
ou  Tamnistie,  être  portée  devant  la.  juridiction  civilcy  c'est-à- 
dire  devant  la  juridiclion  normalement  compétente,  suivant 
les  cas  et  les  chiffres  réclamés,  pour  connaître  d'une  action 
en  dommages-intérêts'.  Pour  V intenter ^  comme  pour  V exercer 
jusqu'au  bout,  la  partie  lésée  se  conformera  aux  règles  tracées 
parle  Code  de  procédure  civile.  Nous  n'aurions  rien  de  plus 
à  ajouter,  si  les  deux  actions  qui  naissent  de  l'infraction, 
exercées  alors  séparément^  Taclion  privée,  devant  la  juridic- 
tion civile,  Taction  publique,  devant  la  juridiction  répressive, 
restaient  sans  iotlueDce  Tune  sur  l'autre.  Mais  il  n'en  est  pas 
toujours  ainsi.  Les  rapports  qui  existent  entre  l'action  publi- 
que et  Taction  civile,  se  font  sentir,  même  lorsque  l'action 
civile  est  exercée  devant  les  tribunaux  civils.  Pour  les  préci- 
ser, nous  avons  à  distinguer  trois  hypothèses,  qui  compren- 
nent tous  les  cas  possibles. 

200.  L'exercice  de  l'action  civile  s'est  terminé  devant  les 
tribunaux  civils  avant  que  l'action  publique  ait  été  intentée. 
C'est  la  première  hypothèse.  En  ce  cas,  l'action  civile  a  été 
exercée  et  jugée  suivant  le  droit  commun  des  autres  actions 
privées.  Le  caractère  délictueux  du  fait  dont  elle  résulte,  n'a 
pu  modifier  ni  la  compéteoce  ni  la  procédure;  il  n'a  eu  d'in- 
fluence que  sur  le  délai  de  la  prescription.  Mais  on  peiii 

§  XXXIL  *  Le  tribunal  civil,  le  tribunal  de  commerce,  le  juge  de  paix, 
Comp.  Cass.,  26  mai  1869  (S.  69.  1.  430);  Bordeaux,  26  févr.  1884  (S.  84. 
2.  142). 
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se  demander  si  les  tribunaux  de  répression  doivent  tenir 
compte  de  la  décision  des  juridictions  civiles  rendues  sur  les 
deux  questions  communes  à  Taction  publique  et  à  l'action 
civile  :  l'existence  du  délit,  Timputabilité  de  l'auteur.  A  cet 
égard,  le  jugement  sur  Faction  civile  n'a  aucune  force  légale 
et  obligatoire  de  chose  jugée  sur  le  procès  pénal.  La  juridic- 
tion répressive  reste  libre  d'apprécier  le  fait. d'une  manière 
différente,  de  condamner,  par  exemple,  à  une  peine  celui  qui 
a  été  déclaré,  par  la  juridiction  civile,  n'être  pas  l'auteur  du 
fait  dommageable.  La  seule  exception  à  cette  liberté  de  juge- 
ment résulte  de  l'existence  des  questions  ou  exceptions  préju- 
dicielles, 

'  201.  L'exercice  de  l'action  civile  a  commencé  devant  les 
tribunaux  civils  après  le  jugement  définitif  de  l'action  publi- 
que. C'est  la  seconde  hypothèse.  Cette  situation  ne  fait  pas 
obstacle  à  la  mise  en  mouvement  du  procès  en  dommages- 
intérêts.  Toute  la  question  est  de  savoir  si  le  jugement  pénal, 
dans  lequel  la  victime  du  délit  n'a  pas  été  partie,  a  une 
influence  nécessaire  sur  le  jugement  à  rendre  par  le  tribunal 
civil.  Une  jurisprudence,  aujourd'hui  séculaire,  reconnaît  à 
la  chose  jugée  au  criminel  une  autorité  absolue,  indépen- 
dante des  personnes  qui  ont  figuré  dans  l'instance  pénale. 

202.  L'action  publique  est  intentée  avant  ou  pendant  la 
poursuite  de  l'action  civile.  C'est  la  troisième  et  dernière 
hypothèse.  Dans  le  cas  où  l'action  civile  est  poursuivie  sépa- 
rément devant  les  tribunaux  civils,  l'exercice  en  est  sus- 
pendu, tant  qu'il  n'a  pas  été  statué  définitivement  sur  l'action 
publique,  intentée,  devant  les  tribunaux  de  répression,  avant 
ou  pendant  les  poursuites  de  l'action  civile  (G.  instr.  crim., 
art.  3,  §  2).  C'est  la  règle  que  l'on  exprime  par  cette  ancienne 
formule  :  Le  criminel  tient  le  civil  en  état.  On  donne,  de  celle 
obligation,  pour  les  tribunaux  civils,  de  surseoir  au  jugement, 
deux  motifs.  D'une  part,  la  loi  veut  protéger  le  débat  crimi- 
nel contre  les  préventions  de  fait,  que  pourraient  laisser,  dans 
l'esprit  des  juges  appelés  à  statuer  sur  le  procès  pénal,  la 
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décision  rendue  par  le  tribunal  civil.  Elle  veut,  d'autre  pari, 
faire  réfléchir  sur  le  débat  civil  les  lumières  qui  auront  jailli 
do  Tinstruction  criminelle,  et  éviter  ainsi  que  deux  juridic- 
lions,  saisies  de  deux  actions,  distinctes  sans  doute  par  leur 
olïjet,  mais  nées  cependant  du  même  fait,  ne  prononcent  des 
jugements  contradictoires.  Ce  but  ne  serait  certes  pas  atteint, 
^'\  la  décision  criminelle  devait  rester  sans  influence  sur  la 
juridiction  civile  :  aussi  peut-on  légitimement  conclure  de 
l'article  3  du  Code  d'instruction  criminelle  que  la  loi  n'or- 
ilanne  aux  tribunaux  civils  de  surseoir  à  statuer  sur  laction 
[irivée,  que  parce  que  le  jugement  criminel  doit  avoir,  à 
I  i^gard  de  cette  action,  l'autorité  de  la  chose  jugée  sur  les 
[Miints  qui  sont  communs  à  l'action  publique  et  à  Taction 
civile.  C'est  là,  pour  nous,  le  principal  motif  de  l'article  3  :  il 
W  justifie,  en  limite  la  portée  et  en  indique  le  caractère.  En 
effi  t,  de  ce  que  le  jugement  de  l'action  publique  exerce  une 
înriuence  souveraine  sur  le  sort  de  l'action  civile,  née  du 
rtième  fait  et  non  encore  jugée,  il  en  résulte  que  la  première 
csi  préjudicielle  à  l'autre,  toutes  les  fois  que  les  deux  actions 
sont  poursuivies  séparément.  La  loi  aurait  pu  et  aurait  dû, 
peut-être,  pour  éviter  des  contradictions  qui  ébranlent  le  res- 
fioct  attaché  à  la  chose  jugée,  en  tirant  la  conséquence  directe 
des  principes  qui  régissent  les  rapports  de  l'action  publique 
el  de  l'action  civile,  donner  à  la  première  un  caractère  pré- 
jtjiHciel  à  Vexercice  même  de  la  seconde.  Elle  ne  Ta  pas  fait, 
sans  doute,  pour  ne  pas  subordonner  la  réparation  du  délit  à 
la  répression,  et  l'action  de  la  partie  lésée  à  celle  du  minis- 
tore public.  Mais  elle  a,  tout  au  moins,  déclaré  l'action  publi- 
<[ue  préjudicielle  au  jugement  de  l'action  civile,  en  ce  sens 
f|U6,  dans  le  cas  où  la  première  est  intentée,  avant  ou  pendant 
la  poursuite  de  la  seconde,  le  procès  civil  reste  en  suspens  jus- 
qu'à ce  qu'il  soit  définitivement  prononcé  sur  le  procès  pénal. 
Si  le  criminel  tient  le  civil  en  état,  c'est  donc  comme  co- 
rollaire et  conséquence  d*un  principe  primordial  que  la  loi 
n'a  pas  cru  devoir  formuler  parce  qu'il  s'imposait.  11  n'est 
autre  que  celui  «  du  règlement  des  attributions  entre  les 
divers  ordres  de  juridictions,  de  la  mission  spéciale  et  exclusive 
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attribuée  à  chacune  d'elles  relativement  à  certaines  questions, 
et  de  la  limite  qu*elles  sont  tenues,  par  conséquent,  entre  elles, 
de  respecter,  sous  peine  de  commettre  un  excès  de  pouvoir'  ». 
La  juridiction  pénale  est  subordonnée  à  la  décision  d'autres 
juridictions,  pour  toutes  les  questions  dont  la  solution  lui  est 
indispensable  avant  qu'elle  puisse  juger,  et  devant  lesquelles 
cependant  elle  est  obligée  de  s'arrêter  pour  en  renvoyer  la 
connaissance  à  une  autre  autorité  exclusivement  compétente. 
On  dit  alors  qu'il  y  a  question  préjudicielle.  Hors  de  là,  l'action 
publique  doit  être  jugée  librement  et  indépendamment  des 
décisions  quL  auraient  pu  être  rendues  par  d'autres  juridic- 
tions à  Toccasion  des  faits  mêmes  du  procès  pénal.  Mais  la 
juridiction  civile,  indépendante,  en  règle  générale,  des  déci- 
sions de  la  justice  pénale,  doit  lui  être  subordonnée  pour  ce 
qui  regarde  le  jugement  de  la  culpabilité  ou  de  la  non-culpa- 
»  bilité  de  l'accusé.  L'acte,  de  quelque  autorité  qu'il  émanât, 
qui  s'élèverait  en  contradicteur  du  jugement  pénal,  quant  à  la 
culpabilité  ou  la  non-culpabilité  déclarée,  constituerait  un 
excès  de  pouvoir.  C'est  la  conséquence  de  cette  idée  que  les 
tribunaux  de  répression,  procédant  avec  les  formes  et  les 
garanties  particulières  aux  procès  criminels,  sont  les  seuls 
compétents  pour  rendre  de  telles  décisions.  La  règle  :  Le  cri- 
minel tient  le  civil  en  état,  s'explique  alors  tout  naturellement 
comme  ayant  pour  but  d'éviter,  à  l'avance,  une  contrariété 
de  décisions  possible  si  chaque  juridiction  se  prononçait  dis- 
tinctement et  librement. 

Ce  point  de  vue  domine,  pour  nous,  la  théorie  même  de 
l'article  3,  et  nous  devons  en  faire  remarquer  les  conséquences, 
en  précisant  :  1**  les  conditions;  2*  les  effets;  3°  les  limites; 
4"  et  le  caractère  de  la  règle  :  Le  criminel  tient  le  civil  en  état. 

203.  11  faut,  pour  que  l'exercice  de  l'action  civile  soit  sus- 
pendu jusqu'au  jugement  définitif  de  l'action  publique,  que 
les  deux  actions  naissent  du  même  fait ^  et  que  l'action  publi- 
que ait  éiéintetitée*. 

*  J'emprunte  celle  formule  à  Ortolan,  op.  cit.,  t.  2,  n^  2134. 

'  Sur  le  principe:  FaustinHélie,op.ct7.,  t.2,  n»  962  ;  HolTman,  t.  1,  n°191. 
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I.  La  première  condiiioD  est  évidente,  aussi  n'a-t-elle  pas 
été  formulée  par  la  loi  :  car  si  Tactioa  publique,  portée  devaût 
la  juridiction  répressive,  et  Faction  privée,  pendante  devant 
la  juridiction  civile,  dérivent  de  faits  distincts,  le  jugement 
de  Taction  publique  ne  peut  exercer,  sur  Taction  privée,  cette 
influence  nécessaire  et  forcée  que  Ton  veut  protéger.  Ainsi 
des  poursuites  en  faux  témoignage,  dirigées  par  le  ministère 
public  contre  des  témoins  qui  out  déposé  dans  une  enquête 
civile,  ne  sont  pas  de  nature  à  autoriser  un  sursis  au  jugement 
du  procès  quia  donné  lieu  à  cette  enquête \ 

II.  La  seconde  condition  est  expressément  formulée  parle 
texte  :  il  est  donc  certain  que  les  juridictions  civiles  ne  doivent 
et  ne  peuvent  surseoir  à  statuer  sur  Taclion  civile  que  si  Fac- 
tion publique  est  inieniéey  ou  plutôt  mise  en  mouvement,  c'est- 
à-dire  si  le  prévenu  est  traduit  directement  devant  le  tribunal 
correctionnel  ou  de  police,  ou  si  une  instruction  préparatoire 
est  provoquée  contre  lui,  soit  par  le  ministère  public,  soit  par 
la  partie  ]ésée^  Mais  Taction  civile  conserve  sa  pleine  indé- 
pendance, aussi  bien  dans  le  cas  où  des  démarches  auraient  été 
faites  pour  amener  des  poursuites,  par  exemple  s'il  y  avait  eu 
dépôt  d'une  plainte  ou  d'une  dénonciation*,  que  dans  le  cas 
où  le  ministère  public  aurait  expressément  manifesté  Tinten- 
tion  de  poursuivre,  par  exemple  eu  faisant  des  réserves  ou  en 

*  Çass.,  22  nov.  1815  et  5  janv.  1822,  arrêts  cités  par  Mangin.  op.  cit., 
t.  1,  iT»  165.  Voy.  pour  d'autres  applications  :  Cass.,  29  janv.  1877  (S.  78. 
1.  318)  ;  9  févr.  1864  (S.  64.  1.  107). 

'  Le  texte  ne  distingue  pas  entre  le  cas  où  l'action  publique  est  intentée 
par  le  ministère  public  et  le  cas  où  elle  est  mise  en  mouvement  par  la  partie 
lésée.  Cependant,  cette  distinction  est  faite  par  la  jurisprudence  ;  on  admet, 
en  effet  que  l'action  correctionnelle  intentée  par  la  partie  civile  ne  fait  pas 
obstacle  à  ce  que  le  procès  civil  soit  jugé.  Comp.  Bourges,  4  mars  1873 
(S.  74.  2.  311;  D.  73.  2.  51);  Mangin,  op.  cit.,  t.  1,  n^  163.  Sans  doute,  la 
partie  lésée,  qui  a  saisi  de  son  action  le  tribunal  civil,  ne  peut  plus  la  porter 
devant  le  tribunal  de  répression  ;  electa  una  via...;  mais  c'est  au  tribunal 
de  répression  qu'il  appartient  d'examiner  la  fin  de  non  recevoir  résultant  de 
l'option  définitive  faite  par  la  partie  lésée  entre  la  voie  civile  et  la  voie  cri- 
minelle. Provisoirement,  et  tant  que  le  tribunal  de  répression  ne  s'est  pas 
dessaisi,  le  tribunal  civil  doit  surseoir  à  statuer. 

6  Sic,  Cass.,  5  févr.  1808  (S.  68.  1.  45't;  D.  68.  1.  4S4). 
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donnant  un  certifical  à  la  partie  civile^  Les  articles  239  et 
240  du  Code  de  procédure  civile,  rappelés  par  l'article  460 
du  Gode  d^iostruction  criminelle,  paraissent,  il  est  vrai, 
apporter  une  restriction  à  cette  règle  en  matière  de  faux.  Mais 
il  a  été  jugé  que,  même  en  cette  matière,  le  sursis  ue  peut 
•être  prononcé  au  cas  où,  nulle  poursuite  criminelle  n'ayant 
été  intentée,  le  sursis  n'a  été  demandé,  ni  par  les  parties,  ni 
par  le  ministère  public'. 

204.  Le  concours  de  ces  deux  conditions  est  nécessaire 
mais  suffisant  :  quelles  que  soient  doiic  les  personnes  contre 
lesquelles  Faction  publique  est  dirigée,  quel  que  soit  Vobjet 
de  cette  action,  le  sursis,  en  cas  de  poursuite  répressive,  doit 
être  prononcé  d^office  par  la  juridiction  civile,  à  peine  de 
nullité  de  la  procédure  qui  suivrait  le  jour  où  Taction  publi- 
que aurait  été  intentée.  Il  existe,  par  conséquent,  deux  solu- 
tions qui  sont  hors  de  toute  controverse,  à  savoir  :  1®  que  la 
règle  du  sursis  s'applique  à  l'action  civile  tout  entière,  à  ses 
deux  chefs,  les  restitutions  et  les  dommages-intérêts  ;  2*  qu^elle 
s'applique,  quelles  que  soient  les  personnes  contre  lesquelles 
l'action  civile  est  dirigée,  les  personnes  civilement  respon- 
sables, comme  les  auteurs  mêmes  ou  les  complices  de  Tinfrac- 
tion.  L'article  3  suspend,  en  effet,  l'exercice  de  Vaclion  civile 
dans  toute  sa  plénitude,  sans  aucune  réserve  ni  restriction. 

Mais  la  règle  du  sursis  s'applique-t-elle  à  d'autres  actions 
que  l'action  civile  proprement  dite?  Le  texte,  sans  doute,  ne 
parle  que  de  celle-ci,  mais  les  motifs  mêmes  qui  ont  inspiré 
l'article  3  commandent  aux  tribunaux  civils  ou  de  commerce 


S^- 


■^  Pour  le  cas  où  l'action  publique  a  été  simplement  réservée  :  Cass.,  9  févr. 
1864  (S.  64.  1. 107). 

•  Cass.,  3  jan7.  1872  (S.  72.  i.  270),  et  les  conclusions  de  M.  Reverchon. 
Comp.  Cass.,  5  mars  1867  (S.  67.  1.  208);  29  avr.  1874  (D.  74.  1.  333). 
Voy.  Cass.  req.,  3  déc.  1900  (S.  1904.  1.  10)  :  «  Attendu  que  si  cet  article 
{art.  3,  C.  instr.  crim.)  veut  qu'il  soit  sursis  à  l'exercice  de  l'action  civile, 
tant  qu'il  n'a  pas  été  prononcé  définitivement  sur  l'action  publique  intentée 
avant  ou  pendant  la  poursuite  de  l'action  civile,  il  implique  qu'il  n'y  a  lieu 
de  prononcer  le  sursis  que  quand  il  est  établi,  par  la  personne  qui  le 
demande,  qu'il  existe  une  action  publique  régulièrement  intentée  ». 
G.  P.  P.  —  I.  29 
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de  sarseoir  à  statuer,  en  cas  de  poursuite  d'un  fait  délictueux^ 
sur  toutes  les  actions  qui  naissent  de  ce  fait,  alors  oiêoie 
qu'elles  auraient  un  autre  objet  que  des  dommages-intérêts. 
Il  y  a,  en  réalité,  parallélisme  d'application  et  d'étendue  entre 
deux  règles  :  celle  qui  oblige  les  tribunaux  civils  à  ne  pas  se 
mettre  en  contradiction  avec  ce  qui  a  été  souverainement  jugé 
par  les  tribunaux  de  répression  sur  Texistence  du  fait  et  la 
culpabilité  de  l'agent;  et  celle  qui  les  oblige  à  suspendre 
l'examen  du  procès  civil  quand  l'action  publique  est  intentée. 
La  répartition  de  la  compétence  entre  la  juridiction  civile  et 
la  juridiction  pénale  impose  à  la  première  la  nécessité  du 
sursis,  toutes  les  fois  que  le  jugement  à  rendre  par  la  seconde 
peut  avoir  force  de  chose  jugée  vis-à-vis  de  Tautre.  L'ancieo 
article  235  du  Gode  civil  servait,  à  la  fois,  de  preuve  et  d'ap- 
plication de  cette  idée,  lorsqu'il  édictait  que  «  si  quelques- 
uns  des  faits  allégués  par  l'époux  demandeur  (en  divorce) 
donnent  lieu  à  une  poursuite  criminelle  de  la  part  du  minis- 
tère public,  l'action  en  divorce  restera  suspendue  jusqu'après 
la  décision  dé  la  juridiction  répressive;  alors  elle  pourra  être 
reprise  sans  qu'il  soit  permis  d*inférer  de  cette  décision  aucune 
fin  de  non-recevoir  ou  exception  préjudicielle  contre  l'époux, 
demandeur  ».  Cette  disposition,  maintenue  par  la  loi  du 
21  juillet  1884  sur  le  divorce',  a  disparu,  sans  qu'on  ait  donné 
d'explication  à  ce  sujet,  dans  le  remaniement  qu'a  fait  subir 
à  ce  texte  la  loi  sur  la  procédure  du  divorce  du  18  avril  1886. 
Par  conséquent,  la  question  de  savoir  si  l'action  en  séparation 
de  corps  ou  en  divorce,  fondée  sur  une  infraction  reprochée 
par  le  demandeur  à  son  conjoint,  par  exemple  sur  un  fait 
d'adultère,  sur  des  coups  ou  des  blessures,  est  arrêtée  par 
application  de  la  règle  :  Le  criminel  lient  le  civil  en  état,  dé- 
pend de  la  portée  du  principe  de  l'article  3,  combiné  avec 
l'autorité  de  la  chose  jugée  au  criminel  sur  le  civil. 
Si  l'on  admet,  avec  nous,  que  les  tribunaux  civils  doivent 

*  L'ancien  article  235  avait  eu  deux  rédactions  successives  :  celle  de  1804^ 
celle  de  la  loi  du  27  juillet  1886.  C'est  cette  dernière  rédaction  que  nous 
avons  rapportée  au  texte. 
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lenir  pour  constants  ce  qui  a  été  décidé  par  les  tribunaux  de 
répression  sur  l'existence  du  délit  et  la  culpabilité  du  délin- 
quant» et  que,  maîtres  d'apprécier,  en  elles-mêmes,  les  ques- 
tions civiles  qui  leur  sont  dévolues,  ils  ne  peuvent  pas  le  faire 
en  se  posant  en  contradicteurs  du  juge  pénal,  il  en  résulte  que 
rinstance  en  séparation  de  corps  ou  en  divorce,  fondée  sur 
des  faits  qui  donnent  lieu  à  uoe  poursuite  criminelle,  doit  être 
suspendue  en  vertu  des  principes  généraux  dont  l'article  235 
du  Code  civil  faisait  simplement  l'application  '*. 

En  résumé,  il  doit  y  avoir,  pour  justifier  le  sursis,  identité 
des  faits  servant  de  base  aux  deux  actions,  faction  publique  et 
Faction  civile^  concurremment  exercées;  mais  cette  condition 
suffit  lorsque  les  deux  juridictions  sont  saisies  à  des  fins  diffé- 
rentes, si,  à  raison  de  l'identité  des  faits,  la  décision  rendue 
par  la  juridiction  pénale  est  de  nature  à  exercer  une  influence 
sur  la  décision  à  rendre  par  la  juridiction  civile  ^^ 

205.  L'action  civile  reprend  son  indépendance,  lorsqu'il  a 
été  prononcé  «  définitivement  sur  l'action  publique  »  ;  et  le 
jugement  ou  l'arrêt,  qui  statue  sur  le  procès  pénal,  doit  être 
considéré  comme  définitif,  lorsqu'il  a  acquis  l'autorité  de  la 
chose  jugée,  quand  même  cette  autorité  n'est  que  provisoire. 
Ceci  a  besoin  d'explication.  Remarquons,  en  effet,  qu'une 
décision  sur  l'action  publique  peut  être  prise,  soit  par  une 
juridiction  d'instruction,  soit  par  une  juridiction  de  jugement. 
Uo  jugement  ou  un  arrêt  irrévocable  des  juridictions  de  juge- 
ment, acquittant  ou  condamnant  le  prévenu  ou  l'accusé, 
mettra  certainement  un  terme  au  sursis.  Mais,  une  ordon- 
nance ou  un  arrêt  de  non-lieu  rçndu  par  une  juridiction 
d'instruction,  un  arrêt  de  contumace  prononcé  par  une  cour 

*•  Mais  il  n*y  a  pas  lieu  de  surseoir  à  statuer  sur  une  demande  en  divorce, 
justiBée-en  dehors  des  témoignages  recueillis  au  cours  de  Fenquéte,  à  raison 
de  ce  que  le  défendeur  aurait  porté  contre  certains  témoins  une  plainte  dont 
le  résultat,  quel  qu*il  puisse  être,  ne  doit  avoir  aucune  influence  sur  la  solu- 
tion du  procès  :  Cass.,  11  juill.  1888  (S.  90.  1.  530). 

**  Voy.  cette  formule  employée  dans  Tarrét  de  la  Cour  de  Rennes  du 
22  juilL  1880  (S.  82.  2.  133).  Application  intéressante. 
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d'assises,  un  jugement  ou  un  arrêt  par  défaut  non  signifié  à 
personne,  auraient-ils  le  même  effet?  Ces  décisions  n'épuisent 
pas  la  poursuite,  qui  peut  toujours  être  reprise,  dans  le  pre- 
mier cas,  s'il  survient  de  nouvelles  charges,  dans  le  second, 
si  le  condamné  se  représente  ou  est  arrêté,  dans  le  troisième, 
en  cas  d'opposition  de  sa  part.  Mais  cette  possibilité  d'une 
reprise  d'action  ne  fera  pas  obstacle  à  l'exercice  de  l'action 
civile.  Une  solution  contraire  conduirait  à  prolonger  le  sursis, 
tant  que  durerait  la  menace  de  nouvelles  poursuites,  c'est-à- 
dire  pendant  tout  le  délai  de  la  prescription  de  l'action  publi- 
que :  or,  l'action  civile,  se  prescrivant  par  le  même  laps  de 
temps  que  l'action  publique,  il  en  résulterait  que  l'action 
civile  serait  éteinte,  le  jour  seulement  où  elle  pourrait  s'exer- 
cer utilement'^ 

Juridiquement,  du  reste,  les  sentences,  qui  produisent  pro- 
visoirement la  chose  jugée,  sont,  en  réalité,  affectées,  non 
d'une  condition  suspensive  mais  d'une  condition  résolutoire,  et, 
comme  tout  titre  subordonné  à  une  condition  de- cette  espèce, 
elles  produisent,  pendente  conditioner  tous  les  effets  d'une 
sentence  irrévocable**.  ' 

C'est  là  une  notion  essentielle,  que  nous  retrouverons  et 
développerons  plus  loin  à  propos  de  l'autorité  de  la  chose 
jugée.  En  effet,  la  condition  de  Virrévocabilité  d'une  décision 
judiciaire  ne  doit  être  prise,  au  point  de  vue,  soit  de  la  cessa- 

*2  Ce  motif  ne  serait  peut-être  pas  déterminant.  Ne  pourrait-on  pas  dire, 
en  effet,  dans  ce  cas,  que  l'action  civile,  engagée  devant  le  tribunal,  est, 
par  cela  même,  conservée,  par  application  de  Tadage  :  actioiies  quœtempore 
pereunt  semel  inclusae  judicio  salvœ  permanent?  C'est  un  point  que  je  ne 
veux  pas  examiner.  Dans  tous  les  cas,  ce  serait  prolonger  indéBniirient  le 
sursis,  que  d'astreindre  le  tribunal  à  attendre  qu'il  n*y  ait  plus  possibilité 
d'une  reprise  de  l'action  publique.  La  loi  n'a  pu  vouloir  ce  résultat.  Une 
solution  contraire  aboutirait  à  un  véritable  déni  de  justice.  Dès  que  les  délais 
ordinaires  des  voies  de  recours  sont  expirés,  il  faut  considérer  le  procès 
comme  terminé  et  lever  l'obstacle  opposé  à  l'action  civile.  Cependant,  la  cour 
de  Caen,  dans  un  arrêt  du  19  déc.  189S  (S.  1900.  2. 97),  a  prolongé,  à  tort, 
le  sursis  après  l'arrêt  de  contumace. 

*»  Comp.  Bidard,  Étude  sur  l'autorité  au  civil  de  la  chose  jugée  au  cri^ 
minel  (Paris,  1865),  p.  206. 
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tien  du  sursis,  soit  de  Tautorité  de  la  chose  jugée,  que  dans 
un  seas  relatif.  Il  ne  faut  pas  confoadre,  en  effet,  la  force 
exécutoire  d*uae  décision  avec  son  autorité.  Si  toutes  les  déci- 
sions qui  ont  force  exécuicire  sont,  en  matière  pénale,  des 
décisions  qui  ont  force  de  chose  jugée,  la  proposition  inverse 
n'est  pas  absolument  exacte.  Il  y  a  des  décisions  qui  n'ont  pas 
force  exécutoire,  telles  que  les  arrêts  de  contumace,  et  qui 
cependant  ont  force  de  chose  jugée  tant  qu'elles  subsistent '\ 

206.  La  règle  :  Le  criminel  tient  le  civil  en  état,  a  un  carac- 
tère d'ordre  public,  puisqu'elle  a  pour  but  de  protéger  la 
compétence  respective  des  juridictions.  Les  tribunaux  d'ordre 
civil,  tribunaux  de  première  instance,  tribunaux  de  com- 
merce, justices  de  paix,  etc.,  doivent,  en  conséquence,  sur- 
seoir d'office,  dès  qu'ils  apprennent  que  l'action  publique  est 
intentée  et,  cela,  à  quelque  moment  de  la  procédure  que  ce 
soit,  et  quelle  que  soit  l'attitude  des  parties.  Leur  droit  uni- 
que est  d'examiner  si  les  éléments  spéciaux  de  cette  espèce 
de  litispendance  se  rencontrent  et  si  les  conditions  du  sursis 
existent  '*. 

*♦  Voy.,  sur  cette  distinction,  la  note  sous  un  arrêt  de  la  Chambre  civile  de 
la  Cour  de  cassation  du  7  juill.  1890  (S.  91.  i.  25). 

>«  Cass.,  7  mai  1851  (S.  51. 1.  434);  Rennes,  22  juiU.  1880  (S.  82.2.  133)  ; 
Caen,  19  déc.  1898  (S.  1900.  2.  97),  et  la  note. 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


TITRE  III 

DE  L^EXTINCTION  DES  ACTIONS  PUBLIQUE  fif  OVILE 


CHAPITRE  PREMIER 

DE  l'extinction   DE  l' ACTION  PUBLIQUE. 


§  XZXIII.  -  CLASSEMENT  DES  CAUSES  D*EXTINCTION 
DE  L'ACTION  PUBLIQUE. 

207.  Double  classement  des  causes  d'extinction  de  l'action  publique.  Causes  nata- 
relies.  Causes  politiques.  Causes  communes  à  toutes  les  infractions.  Causes  spé- 
ciales à  certaines  infractions.  —  208.  Observation  générale. 

207.  L'actioD  publique  est  éteinte  par  des  circonstaoces 
qui  CQ  font  cesser  la  vitalité  ou  la  raison  d'être. 

I.  Ces  causes  d'extinction  sont  naturelles  on  politiques. 

On  classe,  dans  la  catégorie  des  causes  naturelles,  celles 
qui  résultent  du  concept  même  de  l'action  :  le  droit  de  pour- 
suivre cesse  d'exister,  soit  parce  que  sa  force  est  épuisée,  soit 
parce  que  Tobjet  même  de  la  poursuite  est  éteint,  soit  parce 
que  Tune  de  ses  conditions  disparaît.  Trois  circonstances  pro- 
duisent cet  effet  :  Isimort  de  l'inculpé  ;  la  chose  jugée;  le  pardon 
de  la  partie  lésée. 

On  classe,  dans  la  catégorie  des  causes  politiques  d'extinction 
de  l'action  publique,   celles  qui  résultent  de  circonstances 
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extrinsèques  à  la  nature  de  Faction,  mais  qui  tiennent  à  cer- 
taines considérations  de  politique  criminelle,  assurant,  à  qd 
coupable,  l'impunité.  Ce  sont  :  la  prescriptioriy  VamnistiCy  la 
composition  intervenue  entre  les  parties  intéressées  et  le  délin- 
quant. 

II.  Les  causes  d'extinction  de  Taction  publique  sont,  ou 
bien  communes  à  tous  les  délits  et,  par  conséquent,  générales, 
ou  bien  propres  à  certains  d'entre  eux,  et,  par  conséquent,  spé- 
ciales. 

Parmi  les  causes  particulières,  il  nous  suffit  de  mentionner 
la  composition  ou  transaction,  intervenue  entre  l'administra- 
tion et  le  prévenu,  en  matière  de  douanes,  de  contributions 
indirectes,  de  régime  postal  et  forestier,  le  pardon  de  la  partie 
lésée,  en  matière  de  diffamation  ou  d'adultère. 

Les  causes  générales  d'extinction  de  l'action  publique  sont  : 
la  mort  de  l^ inculpé,  la  chose  jugée,  V amnistie,  la  prescrip- 
tion. 

208.  Nous  n'étudierons,  dans  cet  ouvrage,  les  causes 
d'extinction  de  l'action  publique  que  par  rapport  à  la  procé- 
dure, c'est-à-dire  quant  à  leur  mise  en  œuvre  et  à  leur 
effet*. 

§  XXZIV.  -  DU  DËGÈS  DE  LINGULPÉ. 

209.  Le  décès  de  Tiaculpé  éteint  l'action  publique.  Cette  règle  est  absolue.  Elles'ap- 
plfque  sans  exception  ni  réserve.  —  210.  Conséquence  de  ce  fait  extinctif  sur  Ia 
procédure.  Trois  situations.  Décès  avant  jugement.  Décès  après  jugement,  nuis 
dans  le  délai  des  voies  de  recours.  Décès  pendant  Tinstançe  d^appel,  d'opposi- 
tion, de  pourvoi  en  cassation.  —  211.  Le  décès  du  prévenu  n'éteint  pas  l'actioD 
tendant  à  obtenir  la  confiscation  de  choses  en  délit.  —  212.  Ce  mode  d*extinctioD 
est  personnel  et  ne  profite  pas  aux  complices.  —  Exception  en  ce  qui  concera& 
Padu itère  de  la  femme. 

208.  D'après  la  disposition  absolue  de  l'article  1"*'  du  Code 
d'instruction  criminelle  :  «  L'action  publique  pour  l'applica- 
tion des  peines  s'éteint  par  la  mort  du  prévenu  »•  On  ne  fait 

§  XXXIII.  t  J'ai  examiné,  dans  mon  Traité  ihéor.  et  prat.  du  droit  péna!r 
ce  qui  concerne  le  fond  du  droit. 
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pas  de  procès  pénal  aucadarre.  Oq  n'en  fait  pas  aux  héritiers  ^ 
Cette  règle  n'admet,  dans  le  droit  français,  ni  exception  ni 
réserye  :  l*"  Elle  est  applicable  à  tous  les  délits  et  pour  toutes  les 
peines.  Notamment,  Faction  publique,  confiée  aux  administra- 
tions fiscaleSy^en  vue  de  pénalités  pécuniaires,  amendes,  con- 
fiscations, est  éteinte  par  le  décès  du  prévenu  avant  toute  con« 
damnation  définitive';  2*"  Elle  est  applicable  devant  tous  les 
tribunaux  de  répression,  de  droit  commun  ou  militaires'. 

210.  Les  conséquences  de  ce  (ait  exlinctif  de  Faction  publi- 
que doivent  être  examinées  dans  les  trois  situations  suivantes, 
qui  épuisent  tous  les  cas  de  nature  à  se  présenter. 

I.  La  première,  et  la  plus  simple,  se  présente  lorsque  le 
décès  est  antérieur  au  jugement.  Si  la  poursuite  n'est  pas 
engagée,  le  ministère  public  ne  pourrait  la  commencer,  el, 
s'il  le  faisait,  dans  l'ignorance  du  décès,  les  actes  de  procédure, 
tels  que  citation,  mandat,  seraient  considérés  comme  non 
avenus  :  les  frais  devraient  en  être  supportés,  sans  recours,  par 
rÉtat.  Si  la  poursuite  est  engagée,  elle  doit  s'arrêter,  à  quel- 
que moment  de  la  procédure  qu'elle  soit  arrivée,  et  le  tri- 
bunal saisi  n'a  qu'à  rayer  Taffaire,  sans  se  prononcer  sur 
l'action  ou  sur  les  frais  qui  restent  à  la  charge  de  l'État. 
A  plus  forte  raison,  le  ministère  public  ne  peut,  en  cas  de 
décès  du  prévenu  au  cours  d'une  instance,  appeler  les  héri- 
tiers en  cause  pour  les  faire  condamner  aux  frais \  Enfin,  si 
le  jugement  a  été  rendu  dans  l'ignorance  du  décès,  survenu 
antérieurement,  il  doit  être  rapporté,  par  le  tribunal  même  qui 
Ta  rendu,  sur  la  demande  des  héritiers  ou  du  ministère  public*. 

§  XXXIV  *  Voy.  mon  Traité  théor.  et  prat.,  2e  éd.,  t.  2,  n«-  522  et  523. 

^  Jurisprudence  constante  et  ancienne.  Voy.  Mangin,  op,  cit.,  t.  2,  n*279. 
Cependant  Le  Sellyer,  Act,  pub.,  t.  1,  n»  338,  fait  des  réserves. 

^  Sic,  Cass.,  4  mai  1889  (B.  cr.,  n©  170). 

*  D'anciens  arrêts  ont  dû  le  décider  :  Cass.,  27  juill.  1834  (S.  35, 1.  75); 
3  mars  1836  (S.  36.  1.  193). 

'^  Il  résulte  de  là  que  quand  une  cour  d'assises  a,  dans  l'ignorance  du 
décès  de  l'accusé  fugitif,  prononcé  contre  lui  un  arrêt  de  condamnation  par 
contumace,  elle  doit  le  rapporter  dès  que  les  parties  intéressées  lui  en 
adressent  la  demande  :  Cass.,  25  ocU  1821  (D.  J.  G.,  v«  Contumace,  n*  50). 
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II.  La  seconde  situation  est  plus  délicate.  Le  décès  se  pro- 
duit après  le  jugement  ou  Tarrêt,  mais  avant  respiration  des 
délais  de  recours.  Si  le  jugement  prononce  l'acquittement,  le 
ministère  public  n'a  certainement  plus  le  droit  de  faire  appel 
ou  de  se  pourvoir. iSon  action  est  éteinte,  et  s'il  fait  appel  ou 
forme  un  pourvoi  dans  l'ignorance  du  décès,  cette  procédure 
est  considérée  comme  non  avenue  par  le  juge  d'appel  ou  le 
juge  de  cassation.  Ëa  cas  de  condamnation,  le  décès,  surve- 
nant avant  que  le  jugement  ait  acquis  force  de  chose  jugée, 
anéantit  la  procédure  et  le  jugement,  de  sorte  que  le  con- 
damné meurt  integri  status,  s'il  meurt  alors  qu'il  était  dans 
les  délais  pour  se  pourvoir \ 

Une  première  consiéquence  de  cette  situation,  c'est  que  le 
jugement  ne  peut  servir  de  titre  pour  le  recouvrement  dés 
peines  pécuniaires^  s'il  en  a  été  prononcé,  confiscations, 
amendes.  Les  héritiers,  en  cas  de  poursuites,  opposeraient, 
par  toutes  les  voies  de  droit,  notamment  en  faisant  opposi- 
tion à  la  contrainte  ou  au  commandement,  Teffet  extinctif 
du  décès  se  produisant  à  un  moment  où  l'action  publique  n'est 
pas  épuisée^.  11  en  serait  ainsi  pour  ]es  frais.  L'exécution  de  la 
décision,  même  dans  celui  de  ses  chefs  qui  prononce  la  con- 
damnation aux  frais,  n'est  pas  recevable  quand  le  titre  est  non 
avenu*. 

•  C'est  raffîrmatioQ  très  formelle  de  Mangin,  op.  cit.,  t.  2,  n"  278,  p.  54. 
«  Si  le  condamné  s'est  pourvu  par  les  voies  d*appel  ou  de  cassation,  ou 
sHl  est  mort  dans  les  délais  que  la  loi  lui  accordait  pour  se  pourvoir;  si  le 
jugement  enBn  n*avaitpas  acquis  Tautorité  deia  chose  jugée,  son  décès  anéan- 
tit la  procédure  et  le  jugement  :  il  meurt  integri  status  )>. 

"^  Le  tribunal,  saisi  de  la  question  par  voie  d'opposition, ne  réformerait  pas 
le  jugement  ou  ne  Tanéantirait  pas  :  il  constaterait  le  fait  du  décès  avant  que 
ce  jugement  ait  acquis  force  de  chose  jugée,  et  il  annulerait  le  commandemeat 
qui  procède  en  vertu  d'un  titre  sans  efficacité. 

'  La  question  a  pu  faire  doute.  Dans  sa  première  jurisprudence,  la  Cour 
de  cassation  décidait  qu'en  cas  de  décès  du  condamné  avant  qu'il  ait  été  statué, 
sur  le  pourvoi  en  cassation,  la  Cour  n'en  devait  pas  moins  statuer  sur  ce 
pourvoi.  Voy.  Mangin,  op,  cit,,  t.  2,  n»  280,  p.  62  et  la  note  du  président 
Barris  que  cite  cet  auteur.  Depuis  Tarrôt  du  21  juillet  1834  (S.  35. 1.  75),  la 
Cour  de  cassation  est  revenue  sur  sa  première  jurisprudence.  EUe  décide, 
aujourd'hui,  qu'en  cas  de  décès  du  condamné  au  cours  de  l'instance  en  cas- 
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Mais  le  jugement  ayant  été  rendu  avant  le  décès  subsiste 
comme  un  fait  juridique.  Les  héritiers  ont  un  intérêt  moral 
à  demander  son  annulation.  Il  s'agit  peut-être  d'effacer  la 
tache  que  ce  jugement  imprime  à  la  mémoire  du  défunt. 
Qu'ils  ne  puissentfaire  appel  ou  se  pourvoir  eux-mêmes,  pour 
en  poursuivre  la  réformation  ou  Tanoulation,  c'est  ce  qui 
nous  semble  évident.  En  quelle  qualité,  en  effet,  agiraient- 
ils?  Au  nom  du  défunt?  En  leur  nom?  Qui  ne  voit  l'impos- 
sibilité légale  d'une  telle  procédure?  Pourraient-ils,  au  moins, 
demander,  par  voie  de  requête,  au  tribunal  qui  a  rendu  la  dé- 
cision, de  la  rapporter?  Mais  le  tribunal  est  dessaisi  puis- 
qu'il a  statué  et  que,  en  l'état,  sa  décision  a  été  régulièrement 
rendue.  Le  ministère  public  est  également  sans  qualité  et  sans 
droit  pour  faire  rapporter  le  jugement,  ou  pour  former  une 
voie  de  recours.  En  sorte  que,  à  la  différence  du  cas  où  le 
décès  est  antérieur  au  jugement,  rendu  dans  l'ignorance  de 
cet  événement,  la  condamnation  subsiste,  mais  sans  effica- 
cité, en  cas  de  décès  du  condamné  survenu  dans  les  délais  du 
recours*. 

IIL  La  troisième  situation  suppose  qu'une  voie  de  recours 
a  été  formée  par  le  ministère  public,  le  prévenu  ou  l'accusé  : 
le  décès  de  celui-ci  survient  en  cours  d'instance.  Il  n'est 
pas  douteux  que  la  juridiction,  compétente  pour  statuer  sur  le 
recours,  doit  s'abstenir  de  le  faire,  en  constatant  que  le  décès 
a  éteint  le  procès  pénal  sur  lequel  elle  était  appelée  à  se  pro- 
noncer, l""  En  cas  d'appel,  le  juge  d'appel  déclarera  que 
l'affaire  est  rayée  par  suite  de  l'extinction  de  l'action  publi- 
que^® ;  2*"  En  cas  d'opposition,  celte  voie  de  recours  anéantissant 

sation,  il  n'y  a  lieu  de  statuer  ni  sur  le  pourvoi  ni  sur  l'intervention  des 
héritiers  puisque  la  condamnation  tombe  même  du  chef  des  frais.  Cass., 
11  janv.  1860  (D.  60.  1.  200);  18  déc.  1862  (D.  63.  1.  112).  Voy.  Delmas, 
Des  frais  de  justice  criminelle,  p.  480. 

*  C'est  du  moins  la  solution  négative  à  laquelle  je  suis  coudait  faute  de 
moyens  de  procédure  appropriés. 

"  Voy.  Cass.,  12  juin  1886  (D.  87.1.  41).  La  Cour  de  cassation  décide  que 
lorsque  l'un  des  prévenus  est  décédé  au  cours  de  l'instance  d'appel,  le  juge 
d'appel  doit  déclarer,  dans  le  dispositif  de  son  arrêt,  que  Taction  publique  est 
éteinte  à  l'égard  de  ce  pré  venu. 
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par  elle-même  le  jugement,  le  juge  se  borne  à  p«îtracler  sa 
décision,  sans  avoir  à  statuer  sur  le  bien  fondé  de  l'opposition  ; 
3*  L'action  publique  est  également  éteinte  si  le  décès  survient 
pendant  l'instance  devant  la  Cour  de  cassation,  soit  que  le 
recours  ait  été  formé  par  le  condamné,  soit  qu'il  ait  été 
formé  par  le  ministère  public.  La  Cour  de  cassation  doit  rap- 
porter son  arrêt,  quel  qu'il  soit,  si  elle  Ta  rendu  dans  l'igno- 
rance du  décès  ^^  Elle  doit  ordonner  la  radiation  de  Taffaire, 
si  la  preuve  du  décès  est  rapportée'^.  C'est  que  le  décès  du 
condamné,  durant  Tinstance  en  cassation,  ayant  pour  effet  de 
rendre  impossible  l'exécution  de  la  décision  attaquée,  mémo 
dans  ceuK  de  ses  chefs,  qui  prononcent  la  condamnation  à 
l'amende  et  aux  frais,  il  n'y  a  lieu  pour  la  Cour  de  cassation  de 
statuer  ni  sur  le  pourvoi  qui  avait  été  formé  ni  même  sur 
l'intervention,  inutile  parce  qu'irrecevable,  des  héritiers,  si 
ceux-ci  avaient  cru  devoir  intervenir. 

211.  Mais  le  décès  du  prévenu  n'éteint  pas  l'action  publi- 
que tendant  à  faire  prononcer,  par  le  tribunal  de  répression 
qui  a  seul  qualité  pour  le  faire,  la  confiscation  des  objets  en 
contravention,  à  titre  de  mesure  de  police.  En  effet,  la  con- 
fiscation qui  ace  caractère  peut  être  pronoocée,  même  au  cas 
où  le  délinquant  est  inconnu,  à  la  condition  que  le  délit  soit 
constant. 

L'article  16,  §  4,  de  la  loi  du  3  mai  i  844,  qu'il  faut  appli- 
quer, par  analogie,  à  tous  les  cas,  où  la  co  nfiscation  est  deman- 
dée sans  condamnation  d'un  délinquant,  décide  qu'elle  sera 
prononcée  sur  le  «  vu  du  procès-verbal  ».  Le  tribunal  est  donc 
saisi  par  simple  réquisition   du  ministère  public,  visant  la 

1»  Voy.  Cass.,  15  sept.  1871  (D.  71.  5.  51).  Il  s'agissait,  dans  l'espèce,  d'un 
arrêt  de  déchéance  de  pourvoi  rendu  dans  l'ignorance  du  décès  du  deman- 
deur en  cassation.  Dans  une  autre  espèce,  il  s'agissait  d'un  arrêt  de  cas- 
sation rendu  sur  pourvoi  du  ministère  public  :  Cass.,  22  févr.  1890  (B.  cr., 
no  45). 

"  Voy.  les  arrêts  cités  à  la  note  8*  Adde,  Cass  ,  21  avr.  1854  (D.  54.  1. 
200);  3août  4883  (D.  84.  1.  382)  ;  3  janv.  1885  (B.  cr.,nM0);22févr.l89O 
(B.  cr.,  n^  45). 
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preuve  du  délit  objectif  ou  par  requête  de  radminislration 
fiscale  à  laquelle  la  loi  a  délégué Teiercice  de  lactioQ  publi- 
que**. 

212.  Le  décès  de  Tauteur  principal  d*un  délit  n'éteint 
l'action  publique  que  vis-à-vis  de  ce. prévenu**.  Le  complice 
n'est  pas  fondé  à  soutenir  qu'à  son  égard  le  délit  ne  peut  être 
relevé  parce  qu'il  ne  peut  l'être  à  l'égard  de  l'auteur  princi- 
paL  La  règle  de  la  complicité,  délit  unique,  n'est  pas  en  con- 
tradiction avec  ce  résultat,  pas  plus  que  celle  de  l'extinction  de 
l'action  publique  par  le  décès.  Par  exception,  on  admet 
généralement  qu'en  matière  d'adultère,  le  décès  de  la  femme, 
survenant  au  cours  des  poursuites,  éteint  l'action  publique 
à  l'égard  du  complice*'. 


§  XXXV.  -  DE  LA  CHOSE  JUGÉE. 

213.  NotioQ  de  la  chose  jugée.  —  214.  Questions  qui  se  posent.  — 
215.  Renvoi  de  ces  questions. 

213.  La  chose  jugée,  c'est  le  sceau  de  la  justice  imposé  sur 
une  afiTaire  pénale  terminée.  L'examen  de  la  question  desavoir 
s'il  y  a  chose  jugée  comprend  :  1**  la  détermination  des  déci- 
sions qui  ont  force.de  chose  jugée;  2°  les  effets  de  la  chose 
jugée;  3""  les  conditions  nécessaires  pour  que  l'exception  de 
chose  jugée  soit  admise  en  cas  de  nouveau  procès. 

214.  Ces  notions  ne  doivent  pas  seulement  être  précisées 
dans  les  rapports  des  juridictions  nationales.  11  faut  encore 
examiner  l'autorité  de  la  chose  jugée  par  les  tribunaux  répres- 
sifs étrangers,  soit  an  point  de  vue  de  l'exécution  desjugements 
étrangei*s  en  France,  soit  au  point  de  vue  de  l'autorité  de  ces 

*  Voy.  mon  Traité  théor,  et  prat,  du  droit  pénal,  2e  ëd.,  t.  2,  n*  455. 

•♦  Jurisprudence  constante. 

"  Sic,  Cass.,  8  juin  4872  (S.  72. 1.  346);  Limoges,  23  févr.  1888  (D.  90.  2. 
124).  Telle  est  également  la  doctrine  des  auteurs,  sauf  Blanche  [Études  sur 
le  Code  pénale  U  5,  n"  93),  qui  est  d'un  avis  opposé. 
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jugements  comme  fin  de  non  recevoir  à  une  nouvelle  pouiv 
suite  en  France. 

215.  Mais  ces  divers  problèmes 'supposent  déjà  résolues  les 
questions  de  procédure  et  de  voies  de  recours.  Nous  en  ferons 
Tobjet  d*un  chapitre  spécial  à  la  fin  de  cet  ouvrage. 

§  XZXVI.  -  DE  L'AMNISTIE. 

216.  Effets  de  l'amnistie  sur  racUao  et  sur  la  condamnation. 

216.  L*amoistie,  consistant  daos  l'oubli,  par  le  pouvoir  so- 
cial, du  fait  délictueux,  efface  rétroactivement  la  condamna- 
tion, la  poursuite  et  Tincrimination  même.  Ses  effets  doivent 
être  examinés,  soit  au  point  de  vue  de  V action^  si  une  condam- 
nation définitive  n'est  pas  intervenue  quand  elle  est  accordée, 
soit  au  point  de  vue  de  la  condamnation^  daos  le  cas  contraire. 

I.  Tant  que  l'action  publique  n'a  pas  été  épuisée  par  un  juge- 
ment définitif,  Tamnistie  intervenant  empêche  le  procès  pénal 
ou  Tarrêle,  à  quelque  période  qu'il  soit  parvenu.  Les  consé- 
quences de  cette  mesure  sur  la  procédure  sont  identiquement 
les  mêmes  que  celles  produites  par  le  décès  de  Tinculpé  ',  du* 
prévenu  ou  de  l'accusé,  avec  cette  différence  toutefois  qu'au- 
cune difficulté  pratique  n'existe  dans  le  cas  où  la  loi  d'amnistie 
est  promulguée  après  la  condamnation  ihais  avant  l'expira- 
tion du  délai  des  voies  de  recours.  Le  bénéficiaire  de  la  mesure 
et  le  ministère  public  ont  le  droit  de  demander  au  tribunal, 
qui  a  rendu  la  décision,  de  la  rapporter,  en  se  basant  sur  l'effet 
absolu  et,  par  suite^  rétroactif  de  la  loi  d'amnistie 

IL  Lorsque  l'amnistie  intervient  après  condamnation  défini- 
tive, celle-ci  disparaît  rétroactivement  avec  tous  ses  effets  et 
toutes  ses  conséquences  :  l""  Elle  est  rayée  du  casier  judiciaire, 
et  ne  compte  plus  pour  la  récidive;  2''  Les  incapacités  qu'elle 

§  XXXVI.  1  Ainsi,  par  l'effet  de  l'amnistie,  l'action  des  administrations 
fiscales  est  éteinte,  comme  l'action  publique,  au  point  de  vue  de  la  confisca- 
tion et  de  l'amende:  Gass.,  18  janv.  4902(8.1902.1.  248).Conf.  Dijon,  3  mai 
1871  (S.  71.2.  239). 
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avait  -entraînées  disparaissent^  de  plein  droit,  avec  rétroactif 
yité,  sauf  respect  des  droits  acquis  aux  tiers;  3°  Le  montant 
des  amendes  et  des  frais,  payés  par  le  condamné,  doit  lui  être 
restitué^  Mais,  à  cet  égard,  Ja  loi  d'amnistie  peut  contenir  des 
dispositions  ou  restrictions  contraires  ^ 

§  ZXXVII.  -  DE  LA  PRESCRIPTION  DE  L'ACTION  PUBLIQUE. 

217.  CoDceptioQs  diverses  de  la  prescription.  —  218.  La  prescription  péoale  est  d'or- 
dre public.  —  219.  Renvoi  à  un  autre  ouvrage  en  ce  qui  concerne  le  délai,  le 
point  de  départ  de  ce  délai,  le  régime  de  Tinterruption  et  de  la  suspension.  —  220- 
Preuve  de  raccompiissement  de  la  prescription. 

217.  La  prescription  pénale  est  un  moyen  de  se  libérer  des 

'  La  question  est  peu  étudiée  et  demande  quelques  explications.  Deux 
situations  sont  possibles  :  les  amendes  et  les  frais  n*ont  pas  été  recouvrés  au 
moment  où  intervient  l*amnistie  ;  les  amendes  et  les  frais  ont  été,  au  contraire^ 
recouvrés.  Dans  les  deux  cas,  ce  qui  fait  la  difficulté,  c'est,  d'une  part,  la 
transformation  en  dettes  du  patrimoine  des  peines  pécuniaires  parle  fait  de 
leur  prononciation,  et,  d'autre  part,  le  caractère  de  réparations  civiles  des 
frais  de  justice.  Cependant  l'amnistie  faisant  disparaître  le  délit  et  ses  con- 
séquences en  tant  que  délit,  doit, supprimer  la  cause  de  l'amende  et  des 
frais  dus  à  l'État  et  effacer  rétroactivement  le  titre  de  leur  perception.  C'est 
par  ce  motif  que  les  amendes  et  les  frais  ne  peuvent  pas  être  recouvrés  après 
l'amnistie  et  que,  s'ils  ont  été  payés,  ils  peuvent  être  réclamés  par  les  inté- 
ressés comme  un  paiement  fait  sans  cause.  Telle  est  la  solution  qui  nous 
paraît  la  plus  juridique.  On  admet  généralement  en  pratique  que  les  amen- 
des ne  peuvent  être  recouvrées  après  Tamnistie,  même  les  amendes  fiscales, 
à  moins  de  réserves  contraires  dans  la  loi.  Le  Conseil  d'État  a  étendu  la  même 
solution  aux  frais  :  Conseil  d'État,  7  mai  1880  (D.  81.  3.  7).  Mais  Tlnstruc- 
tion  générale  des  Finances  du  5  juillet  4895,  qui  consacre  cette  règle  pour 
les  amendes  non  recouvrées,  ne  paraît  pas  l'appliquer  aux  frais  de  justice. 
Ces  frais  représentent,  en  effet,  dit-on,  des  avances  faites  par  le  Trésor  ; 
celui-ci  est,  à  leur  égard,  considéré  comme  un  tiers,  dont  les  droits  doi- 
vent toujours  être  respectés,  à  moins  d'une  stipulation  expresse  du  législa- 
teur. Dans  tous  les  cas,  on  soutient  que  les  règles  de  la  comptabilité  s'oppo- 
sent à  la  restitution  des  amendes  et  des  frais  légalement  recouvrés  à  l'origine. 
Cette  prétention  a  été  combattue  par  M.  Batbie,  rapporteur  au  Sénat  de  la 
loi  d'amnistie  du  2  avril  1878  {Joum.  off.  du  26  mars  4878,  p.  3308). 

•  Voy.  Lois  d'amnistie  du  41  juillet  4880,  article  unique  in  fine^  du  49  juil. 
4880,  art.  7,  du  27  déc.  1900,  art.  2,  n«>«  4  et  4,  du  4"  avr.  4904,  art.  2. 
Pour  la  jurisprudence  :  Cass.,4janv.  4904  et  4«'^  févr.  1904  (S.  4901.  4.  208) 
et  la  note;  46  janv.  4902  (S.  4902.  4.  248). 
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conséqueDces  d*uQe  infraction  ou  d'une  condamnatioQ  pénale, 
par  l'effet  du  temps.  Elle  constitue  ainsi  un  mode  d^extinc- 
lion  commun  au  droit  de  poursuite  et  au  droit  d'exécution 
des  condamnations  pénales. 

Sur  le  fondement  de  la  prescription  de  l'action  publique, 
dcu\  conceptions  opposées  dominent  l'histoire  de  linstitution. 
La  première  voit  la  raison  de  la  prescription  dans  Toubli  du 
délits  lacessation  du  trouble  causé  par  sa  perpétration,  et  aussi 
dans  la  disparition  ou  Tincertitude  des  preuves.  C'est  avec  ce 
caractère  que  la  prescription  fut  organisée  par  notre  ancienne 
législation  criminelle  :  elle  s'accomplissait  par  un  délai  ferme 
de  vingt  ans,  sauf  pour  certains  crimes  considérés  comme 
lelleinent  graves  qu'ils  furent  déclarés  imprescriptibles'.  La 
seconde  conception  voit  dans  la  prescription  du  droit  de  pour- 
suite une  sorte  de  peine  contre  la  négligence  de  l'accusateur. 
C'est  d*après  cette  base  que  la  législation  intermédiaire  fit 
partir  la  prescription  du  jour  où  les  magistrats  avaient  eu  coq- 
naissance  du  délit  et  avaient  pu  poursuivre,  et  admit,  en  même 
temps,  que  les  diligences  de  laccusation  et  la  poursuite  avant 
l'expiration  du  terme  assigné  à  la  prescription,  interrompaient 
sa  durée  et  donnaient  un  nouveau  délai  pour  obtenir  la  coq- 
damnation*. 


g  XXXVII.  *  Sur  cette  règle  que  la  prescription  des  crimes  avait  lieu 
par  un  délai  ferme  de  vingt  ans  :  Rousseaud  de  \dkQombe,  Traité  des  matié- 
Tes  criminelles  (4«  éd.),  p.  301  et  305  ;  Jousee,  Traité  de  la  justice  criminelle, 
p.  580  à  586,  600  à  604.  Mais  nos  anciens  auteurs  fondaient  la  prescriptioD« 
tout  à  la  fois,  sur  l'inquiétude  du  délinquant,  équivalente  à  la  peine,  «<  l'in- 
somnie de  vingt  ans  »,  et  sur  le  dépérissement  des  preuves.  «  Les  raison» 
qui  ont  fait  adopter  ces  lois  en  France  au  sujet  de  la  prescription  du  crime, 
sont  que  celui  qui  a  porté  si  longtemps  son  crime,  et  l'inquiétude  d'être  pour- 
suivi^ est  réputé  assez  puni  ;  que  pendant  ce  long  temps  les  preuves  qu'un 
accusé  pourrait  avoir  de  son  innocence,  seraient  dépéries  ;  qu'au  contraire 
un  accusateur  peut  se  servir  de  ce  temps  pour  pratiquer  des  preuves  :  qu'en- 
fin on  p^înse  toujours  à  présumer  l'innocence  et  qu'on  regarde  comme  favo- 
rable tout  ce  qui  va  à  la  décharge.  »  Rousseaud  de  la  Combe,  op.  et  loe. 
ciL 

^  Code  des  25  sept.,  6  oct.  1791,  titre  VI,  1"  partie,  art.  1  et  2  et  Code 
du  3  brum.  an  IV,  art.  9  et  10. 
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Le  Code  d'iostructioa  criminelle  est  revenu  4i  la  première 
cooceplion  :  la  prescription  a  pour  raison  d'être  principale  Tou- 
bli  présumé  du  délit.  Aussi  son  délai  court  du  jour  de  la  perpé- 
tration du  fait  punissable,  malgré  Tignorancé  du  ministère 
public.  Mais  comme  tout  acte  de  poursuite  ou  d'instruction 
a  pour  résultat  de  rappeler  le  souvenir  du  délit,  le  Code  d'in- 
struction criminelle  a  emprunté  à  la  législation  intermédiaire 
le  système  d^interruption  de  la  prescription  par  les  actes  de 
poursuite  ou  d'instruction  (C.  instr.  crim.,  art.  637,  638,  640, 
643)*. 

218.  Relativement  à  Faction  publique,  la  prescription, 
comme  tout  autre  mode  d'enlinction  de  cette  action,  est  d'ordre 
public,  puisqu'elle  est  admise  et  organisée,  non  dans  l'inté- 
rêt du  criminel,  mais  dans  l'intérêt  de  la  société.  lien  résulte: 
l"*  Que  la  prescription  peut  et  doit  être  suppléée  d'office  par 
les  j  uges  ;  2®  Qu'on  ne  peut  valablement  y  renoncer  ;  3^  Qu'elle 
est  opposable  en  tout  état  de  cause,  et,  même  pour  la  première 
fois,  devant  la  Cour  de  cassation. 

219.  Quant  au  délai  de  la  prescription,  au  point  de  départ 
de  ce  délai,  au  régime  de  l'interruption  et  de  la  suspension 
de  prescription,  nous  renvoyons  à  notre  Traité  du  droit  pénaL^ 
où  toutes  ces  questions  sont'examinées. 

220.  Â  qui  du  ministère  public  ou  du  prévenu  incombe-t-il 
de  prouver  l'accomplissement  de  la  prescription?  On  a  sou- 


'  Je  n*al  pas  besoin  de  rappeler  que  le  principe  de  la  prescription  pénale 
a  été  critiqué  par  Beccaria  et  Bentham  (Voy.  mon  Traité^  2"  éd.,  t.  2,  n° 
379,  note  2).  Ces  critiques  sont  renouvelées  par  Técole positiviste  (Voy.  par- 
ticulièrement :  Garofalo,  La  criminologie ^  5®  éd.  p.  398  à  400)  qui  propose 
de  n'accorder  la  prescription  qu'aux  criminels  démontrant  par  leur  conduite 
qu'ils  ne  sont  pas  antisociables,  a  et  que  le  délit  n'aura  plus  l'occasion  pro- 
bable de  se  manifester  par  suite  d'un  changement  survenu  dans  les  conditions 
qui  l'avaient  déterminé  ».  Adde^  Ferri,  La  sociologie  criminelle  (trad.  Terrier), 
n"  73,  in  fine,  p.  498;  Zerboglio,  Délia  prescrizione  pénale  (Bocca,  1893), 
chap.  I  et  V;  de  la  Grasserie,  De  la  suppression  d'immunités  accordées  au 
coupable  {hev.  pénii.,  1898.  p.  648). 

G.  P.  P.  —  I.  30 
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tenu*  que  la  prescriptioa  élant  un  moyen  de  libération,  Tac- 
tion  du  ministère  public  était  recevable,  sans  qu'il  eût  autre 
chose  à  établir  que  Teiistence  du  délit  :  ce  serait,  dans  ce 
système,  au  prévenu  poursuivi,  à  faire  la  preuve  de  la 
prescription,  s'il  prétendait  Tinvoquer  :  reus  excipiendo  fit 
acior. 

Mais  cette  opinion  ne  tient  aucun  compte,  soit  des  bases 
mêmes  de  la  prescription,  soit  de  son  caractère.  La  prescription 
de  Taciion  publique,  étant  fondée  sur  Toubli  présumé  de  Tin- 
fraction,  après  qu'un  laps  de  temps  de  dix  ans,  de  trois  ans  ou 
d'un  an,  s^est  écoulé  depuis  sa  perpétration,  a  les  effets  d'une 
sorte  d'amnistie  :  de  même  que  l'amnistie,  la  prescriptioa 
efface  le  caractère  délictueux  du  fait.  C'est  pour  cela  que  la 
prescription  est  d'ordre  public  et  n'a  pas  besoin  d'être  opposée 
par  le  prévenu  comme  une  sorte  d'exception  ou  de  fin  de  non 
recevoir.  En  conséquence,  le  ministère  public  ne  doit  pas 
poursuivre  une  infraction  prescrite;  et  le  juge,  si  la  poursuite 
a  eu  lieu,  doit  déclarer  l'action  publique  irrecevable,  sans  avoir 
même  le  droit  d'examiner  s'il  existe  des  charges  suffisantes 
vjs-à-vis  d'un  inculpé  et  si  la  culpabilité  est  établie  vis-à-vis 
d'un  prévenu  ou  d'un  accusé'.  Tout  tribunal  de  répressioor 
avant  de  passer  à  l'examen  du  fond,  est  obligé  de  s^assurer  que 
le  fait  dont  il  est  saisi  n'est  pas  couvert  par  la  prescriptioa. 
Aussi  la  constatation  de  la  date,  au  moins  de  la  date  approxi- 
mative, est  un  des  éléments  essentiels  de  la  prévention,  et  le 
ministère  public,  dans  toute  poursuite,  n'a  pas  seulement  à 
prouver  l'existence  du  fait  délictueux,  il  faut  encore  qu'il  éta- 
blisse que  son  action  a  été  intentée  en  temps  utile  :  «  depuis 


*  Le  Sellyer,  Traité  de  ^exercice  et  de  l'extinction  des  actes  pubL  etprw.^ 
l.  2,  n«»  447.2». 

*  C'est  une  règle  générale  que  celle  qui  interdit  au  juge  de  se  prononcer 
sur  la  culpabilité  lorsqu'il  admet  une  cause  d'extinction  de  l'action  publique. 
De  même,  en  effet,  qu'il  ne  peut  plus  condamner  le  prévenu  ou  l'accusé, 
puisque  l'action  publique  est  éteinte,  il  n'a  pas  non  plus  à  le  déclarer  non 
coupable.  Ces  deux  issues  du  procès  lui  sont  interdites.  Qui  non  potest 
condemnare  non  potest  absolvere,  Comp.  Brun  de  Villoret,  Traité  théor>  et 
prat.  de  la  prescription  en  matière  criminelle ^    u?  74. 
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moias  de  trois  ans  >»,  «  depuis  moins  de  dix  ans  »...,  suivanf 
la  formule  qui  est  employée  dans  tout  réquisitoire  à  fin  d*in- 
former  ou  dans  toute  citation  ^ 


•  Sic,  Paris,  19  janv.  1889  (S.  89.  ^2.  H);  Lyon,  30  juin  1887  (S.  89.  2. 
65).  On  lira,  sur  la  question,  la  note  qui  se  trouve  sous  ce  dernier  arrêt 
(p.  66),  avec  les  références  qui  y  sont  rapportées. 
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CHAPITRE   II 

DE   L^EXTINCTION   DE    L  ACTION    CIVILE. 

§  XXXYIII.  -.  DIVISION. 
221.   Deux  groupes  d'hypothèses. 

221.  L'aclioQ  civile  él  Taction  publique  ne  sont  pas  abso- 
lument liées  au  point  de  vue  des  causes  d'extinction.  Deux 
séries  d'hypothèses  contraires  peuvent  être  distinguées  :  1*  Ex- 
tinction de  raclîoQ  publique  avec  survie  de  l'action  civile; 
2**  Extinction  de  Taction  civile  avec  survie  de  l'action  publi- 
que. 


§  XXXIX.  —  EXTINCTION  DE  L'ACTION  PUBLIQUE  AVEC  SURVIE 
DE  L'ACTION  CIVILE. 

222.  Trois  séries  de  situations  sont  pjssibies.  ~  223.  Chose  jugée  sur  l'action 
publique.  —  224.  Du  décès  et  de  l'amnistie.  —  225.  De  la  survivance  de 
l'action  civile  en  cas  de  prescription  de  Taction  publique.  Difficultés. 


222.  Les  cas  dans  lesquels  l'action  publique  est  seule 
éteinte,  raclion  civile  continuant  à  subsister,  peuvent  être 
groupés  ainsi  :  i*"  Une  première  hypothèse  se  présente  quand 
l'action  publique  est  défioitivenrient  jugée  sans  que  Tactioo 
civile  le  soit;  2®  Une  seconde,  quand  l'action  publique  est 
éteinte  par  une  de  ces  circonstances  qui  laissent  subsister 
l'action  civile,  le  décès  el  l'amnistie;  S""  La  troisième,  dans  les 
cas  où  Taction  civile  et  l'action  publique  sont  solidarisées  au 
point  de  vue  de  la  prescriplion. 

223.  Le  procès  pénal  peut  être  terminé  par  une  déci- 
sion passée  en  force  de  chose  jugée  :  Taclion  publique,  dans 
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-ce  cas,  esl  éleînte  ou  plutôt  épuisée.  L'action  civile  qui  n'est 
pas  jugée,  parce  qu'elle  n'a  pas  été  portée  en  même  temps  et 
devant  les  mêmes  juges  que  Taction  publique,  subsiste,  sauf  à 
examiner  Tinfluence  de  la  chose  jugée  au  criminel  sur  la 
chose  à  juger  au  civil. 

224.  Il  existe  deux  circonstances  où  l'action  publique 
est  éteinte  sans  que  l'action  civile  soit  touchée  :  le  décès  du 
prévenu  et  V amnistie. 

I.  Le  décès  du  prévenu  éteint  toute  poursuite  pénale. 
Au  contraire,  l'action  civile,  n'étant  que  l'exercice  (le  la 
créance  en  réparation  et  en  indemnité,  se  transmet  active- 
nient comme  passivement^ 

II.  L'amnistie  n'a  d'effet  qu^en  ce  qui  touche  le  caractère 
délictueux  du  fait;  mais  elle  n'efface  pas  son  caractère  dom- 
mageable :  aussi  n'est-elle  accordée  que  sous  réserve  du  droit 
des  tiers*. 

m.  La  question  qui  se  présente  dans  ces  deux  situations 
est  relative  au  cas  où  l'action  civile  a  été  portée  devant  le  tri- 
bunal de  répression,  avec  l'action  publique:  cette  dernière 
action  venant  à  disparaître  par  le  décès  du  prévenu  ou  par 
l'amnistie,  le  tribunal  de  répression  peut-il  rester  saisi  de 
l'action  civile?  Nous  avons  signalé  les  évolutions  de  la  juris- 
prudence sur  ce  point*. 

225.  V indivisibilité  de  llaction  publique  et  de  l'action 
civile,  au  point  de  vue  de  la   prescription  pénale,  conduit  à 

.  §  XXXIX.'  La  seule  question  qui  se  pose  est  de  savoir  si,  après  le  décès  du 
prévenu,  Taction  civile  contre  les  héritiers  est  soumise  à  la  prescription  pénale. 
L'affirmative  est  admise  par  la  jurisprudence  :  Cass.,  4  déc.  1877  (S.  78.  1. 
419).  L'article  2  du  Code  d'instruction  criminelle  indique,  en  effet,  que  la 
prescription,  établie  parles  articles  637, 638  et  640,  s'applique  à  l'action  civile, 
alors  même  que  celle-ci  est  intentée  après  le  décès  du  prévenu,  contre  ses 
représentants. 

*  L'amnistie  transforme,  du  reste,  le  caractère  de  la  créance  en  réparation. 
Désormais,  c'est  une  créance  ordinaire^  prescriptible  par  trente  ans.  La 
question  est,  du  reste,  controversée. 

»  Voy.  9uprà,  n«  193,  et  les  notes  21  à  30. 
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cette  eoQséquenee,  qui  résfume  le  système  de  la  loi  [rançaise, 
que  TactioD  publique  étant  éteinte  par  la  prescription^  l'action 
civile  Test  aussi»  Mais  cette  solution  n*est  vraie  que  sous  dau& 
réserves^ 

La  première  se  rattache  au  caractère  de  la  prescription  de 
faction  civile.  11  n'est  pas  douteux  que  la  prescription  de 
TactioD  publique,  instituée  dans  Tintérèt  général,  doit  être,  à 
ce  titre,  suppléée  par  les  tribunaux,  à  défaut d*ètre  invoquée 
par  les  parties.  En  est-il  de  même  de  l'action  civile,  portée, 
séparément  de  l'action  publique,  devant  les  tribunaux  civils? 
Lia  solution  qui  a  prévalu  dans  la  jurisprudence  permet  à  l'au* 
teur  de  l'infraction,  poursuivi  devant  les  tribunaux  civils,  de 
renoncer  à  la  prescription  et  n'autorise  pas  les  juges  à  sap<- 
pléer  d'office  ce  moyen*. 

La  seconde  réserve  est  relative  au  cas  où  l'action  civile  est 
seale  intentée  séparément  devant  la  juridiction  civile  :  la 
prescription  est  interrompue  pour  l'action  civile,  mais  noD 
pour  l'action  publiqne;  l'assignation  devant  le  tribunal  civil 
ne  pouvant  être  considérée,  par  rapport  à  l'action  publique, 
comme  un  acte  de  poursuite  on  d'instruction*. 

g  XL.  -  BrriNcnoir  de  l'agtion  gitile  avec  survie 

DE  L'AGTION  PUBLIQUE. 
226.  Des  trois  séries  d'hypothèses  où  ce  résultat  est  possible. 

226.  L'action  civile  est  seule  éteinte,  l'action  publique  con- 
tinuant à  lui  survivre,  dans  trois  séries  d'hypothèses. 

D'abord  lorsquMl  y  a  chose  jugée  sur  l'action  civile  seule. 

Ensuite  lorsque  l'action  civile  s*est  éteinte  par  les  modes 
d'extioction  ordinaires  des  obligations,  paiement,  novatioo, 

*  Cette  exception  à  T indivisibilité  des  deux  actions,  au  point  de  vue  de  la 
prescription,  est  admiee  par  une  jurisprudence  qui  s'affirme  déplus  en  plus, 
Voy,  notamment  :  Gass.  23  janv.  1901  (S.  1901.  1.457)  et  la  note  de 
M.  Tissier.Conf.  Cass.,  19  déc.  1902  (Pand.  franc.,  1903. 1.  539), 

»  Voy.  Faustin  Hélie,  op.  cit.,  U  2,  n»  1077.  Dans  ce  sens  :  Gass.,  28 
juin.  1870.  La  question  est,  du  reste,  très  controversée. 
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remise  de  dettes,  etc.  Quant  à  la  renonciation  de  la  partie 
lésée  à  son  droit,  elle  est  ordinairement  sans  influence  sur 
l'action  publique.  La  loi  a  pris  soin  de  le  faire  remarquer 
(C.  instr.  crim.,  art.  4).  Il  en  est  autrement  toutefois  pour  les 
délits  qui  ne  peuvent  être  poursuivis  que  sur  une  plainte  de 
la  partie  lésée.  La  renonciation  de  celle-ci  rendrait,  en  efiTet, 
une  plainte  ultérieure  irrecevable. 

Enfin,  lorsqull  y  a  eu  transaction  sur  Tintérét  civil  du  pro- 
cès, Taction  civile  est  éteinte,  sans  que  Faction  publique  le 
soit  (C.  civ.,  art.  2046). 
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DE  LA  PREUVE  EN  MATIÈRE  CRIMINELLE 


Bibliographie  générale.  —  Bonrtier,  Traité  théorique  et  pratique 
des  preuves  en  droit  civil  et  en  droit  criminel,  5*  édit.,  rev.  par  Fernand 
Laruaude,  1887.  —  Bentham,  Preuves  judiciaires,  4830,  2  vol.,  in-8o.  — 
Gabriel,  Essai  sur  la  nature  des  preuves,  revu  par  Solon,  4845.  —  Faustin 
Hélie,  Étude  sur  la  preuve  en  matière  cnminelle  {Rev,  crit,,  4853,  p.  396 
et  suiv.);  id..  Traité  de  l'instruction  criminelle,  2«  éd.,  4866,  t.  4,  n*»"  4758 
à  4780.  —  Gisberl,  Des  moyens  de  preuve  devant  les  juridictions  répressives 
(Th.  doct,  Paris,  4893).  —  Mitlermaier,  De  la  preuve  en  matière  criminelle^ 
traduit  de  l'allemand  sur  la  3"  édit.,  avec  le  concours  et  les  notes  de  l'auteur, 
par  Alexandre,  4848,  in-8».  —  Herbert  Speyer,  Les  règles  de  la  preuve  en 
droit  pénal  anglais  [Rev.  de  droit  int.  et  de  légis.  comp,,  1898,  p.  478).  — 
Tarde,  La  philosophie  pénale,  Lyon  et  Paris,  1890,  p.  424  à  455. 
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LIVRE  SECOND 

DE  LA  PREUVE  EN  MATIÈRE  CRIMINELLE 


TITRE   PREMIER 

DE  LA  PREUVE  CRIMINELLE  EN  GÉNÉRAL 


'§§  XLI.  -  LA  QUESTION  DE  PREUVE  DANS  LA  PROGfiDURE  PÉNALE. 

.227.  De  Tobjet  de  toute  procédure  pénale  au  point  de  vue  de  la  preuve.  —  228. 
Vérité  et  certitude.  —  229.  L'œuvre  de  la  procédure  tend  à  transformer  un  soup- 
çoB  ea  certitude.  Des  trois  règles  qui  dominent  la  question  de  preuve  en  matière 
criminelle. 

227.  L'objet  de  toute  procédure  est  la  découverte  de  la 
vérité^  et  la  vérité,  par  rapport  à  la  thèse  du  procès  pénal  qui 
est  Vimpuiatiûn  d'un  délits  doit  aboutir  à  la  démonstration  de 
la  culpcAUùé  de  Taccasé  oa  duj^préveau.  C'est  ainsi  que  se  pose 
la  question  de  preuve  en  matière  répressive.  Elle  a  un  dou- 
ble objet:  4®  Rechercher  la  preuve  dans  la  phase  préliminaire 
•du  procès  pénal;  2^  L'administrer  dans  la  phase  définitive. 

228.  En  elle-même,  la  vérité  a  un  caractère  absolu,  puis- 
<}u*elle  est  l'équivalent  de  la  réalité.  Mais  cette  notion  prend 
on  caractère  relatif  quand  on  la  considère  au  point  de  vue 
de  nos  connaissances  et  de  nos  perceptions,  c'est-à-dire  quand 
on  met  en  rapport  les  faits  de  l'ordre  physique  ou  de  Tordre 
moral  que  Ton  veut  connaître  et  établir,  avec  les  moyens  im- 
parfaits et  faillibles  qui  servent  à  les  découvrir.  Pour  l'homme, 
l'équivalent  de  la  vérité,  c'est  la  certitude  qui  résulte  de  la 
reconnaissance  subjective  qu'il  en  fait.  Autre  chose  est  donc 
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la  notion  de  la  vérité,  autre  chose,  la  notion  de  la  certitude  r 
la  première  est  objective,  la  seconde,  subjective.  La  vérité,  en 
elle-même,  est  certainement  absolue,  mais  par  rapport  à  la 
certitude  que  nous  en  avons,  elle  est  relative,  et  nous  la  dé- 
couvrons lorsqu'il  y  a  conformité  entre  nos  idées  et  les  faits 
de  Tordre  physique  ou  de  Tordre  moral  que  nous  désirons 
connaître*.  Prouver^  c*est  donc, en  considérant  cette  opération 
au  sens  général  du  mot,  établir  Texistence  de  cette  confor- 
mité', et  la  preuve  n*est  autre  chose  que  la  somme  des  motifs 
producteurs  de  la  certitude'. 

229.  L'opposé  de  la  certitude,  c'est  le  doute.  Le  procès 
pénal  a,  pour  point  de  départ,  un  soupçon,  sur  lequel  se  fonde 
Tinculpation,  et  touteTœuvre  de  la  procédure  tend  à  transfor- 
mer ce  soupçon  en  certitude.  Si  ce  résultat  n'est  pas  atteint,  le 
procès  ne  peut  aboutir.  En  conséquence,  on  doit  poser  trois 
règles  préliminaires  qui  dominent  la  théorie  des  preuves  et 
qui  se  réfèrent  aux  questions  suivantes  :  l"*  A  qui  incombe  le 
fardeau  de  la  preuve?  2"*  Quels  sont  les  devoirs  du  juge  si  la 
preuve  n*est  pas  rapportée?  3^  De  quels  faits  est-on  admis  à 
faire  la  preuve? 

L  Le  fardeau  de  la  preuve  incombe  tout  entier  à  l'accusa- 
leur. 

§§  XLI.  *  Voy.  Faustin  Hélie,  De  la  preuve  en  matière  criminelle  (Rev, 
crit.  de  légis..  1853,  p.  396).  «  Je  vois,  dans  la  certitude,  a  dit  Filangier» 
{Science  de  la  législation,  t.  1,  p.  343),  un  état  de  Tesprit  indépendant  de 
la  vérité  ou  de  la  fausseté  de  la  proposition  sur  laquelle  tombe  cette  certi- 
tude ».  En  d*autres  termes,  la  vérité  ou  la  fausseté  est  dans  la  proposition; 
la  certitude  ou  l'incertitude  est  dans  Tesprit. 

*  Miltermaier,  op.  cit.,  p.  63. 

'  Le  mot  «  preuve  »  a  trois  sens.  Dans  le  sens  le  plus  général,  la  preuve, 
c'est  le  procédé  employé  pour  arriver  à  la  connaissance  d'un  fait.  Dans  deux 
autres  significations  plus  restreintes,  c'est  tantôt  la  production  des  éléments 
de  décision  proposés  au  juge,  tantôt  la  démonstration  acquise  de  la  vérité.'^ 
Voy.  Bonnier,  op.  cit.,  n"2.  La  preuve,  suivant  le  Dictionnaire  de  l'Acadé- 
mie,  est  «  ce  qui  établit  la  vérité  d*ane  proposition,  d'un  fait  ».  Suivant  le 
Dictionnaire  de  Littré  :  «  Ce  qui  montre  la  vérité  d'une  proposition,  la  réa- 
lité d'un  fait  ».  Dans  le  sens  le  plus  usité  et  le  plus  juridique,  on  entend  par 
preuve  :  tout  procédé  employé  pour  convaincre  le  juge  de  la  vérité  d'ua 
fait. 
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II.  Si  la  ppeuve  n'est  pas  complètement  rapportée,  le  juge 
doit  mettre  définitivement  l'inculpé  hors  du  procès. 

III.  En  principe^  les  faits  qu'il  s'agit  de  prouver  sont  tous 
les  faits  qui  se  rapportent  à  l'existence  du  délit  et  à  la  culpa- 
bilité de  l'agent. 

Je  reprends  l'examen  de  chacune  de  ces  règles. 


§  XLII.  -  LA  PREUVE  INCOMBE  A  L'ACCUSATEUR. 

230.  Dans  quel  sens  la  charge  de  la  preuve  incombe  à  Taccusateur.  De  Tappli- 
cation  restreinte,  en  matière  répressive,  et  au  point  de  vue  de  la  preuve,  de 
l'adage  :  rei*$  excipiendo  fil  actor.  —  231.  De  la  preuve  des  faits  négatifs. 
Confusion. 

230.  La  charge  de  la  preuve  incombe  entièrement  à  l'ac- 
cusateur qui  doit  établir  l'existence,  aussi  bien  des  éléments 
moraux  que  des  éléments  matériels  de  l'infraction.  C'est 
une  règle  de  raison  et  de  sécurité  sociale  tout  à  la  fois^  que 
d'exiger  de  lui  la  démonstration  pleine  et  entière  de  la  culpa- 
bilité de  Taccusé.  Si  donc  celui-ci  se  borne  à  nier  le  délit  qui 
lui  est  reproché  ou  sa  culpabilité,  il  n'a  aucune  preuve  à 
fournir  de  sa  négation  :  c'est  de  sa  situation  qu^on  peut  dire  : 
et  incumbit  probatio  que  dicitj  non  qui  negat;  negantis,  naëtt- 
rali  ratione,  nulla  est  probatio.  Le  refus  de  se  disculper  est 
un  droit  pour  l'accusé.  Mais  s*ii  allègue  un  fait  justificatif, 
UDe  cause  de  non-culpabilité  ou  une  excuse,  doit-il,  à  son 
tour,  en  faire  la  preuve  complète,  comme  le  défendeur,  qui, 
dans  un  procès  civil,  invoque  une  exception  ou  une  cause 
de  libération  (C.  civ.,  art.  1345)  ? 

L'ancien  droit,  qui  avait  organisé  un  système  de  preuves 
régales,  contenait,  sur  ce  point,  des  dispositions  précises  et 
rigoureuses.  L'ordonnance  de  1670  (tit.  XXVllI,  art.  1  et  2) 
n'autorisait  la  preuve  des  faits  justificatifs  ou  des  causes  de, 
non-culpabilité,  même  de  la  démence,  qu'après  la  visite  du 
procès,  et  obligeait  l'accusé  à  les  articuler,  avec  précision, 
à  peine  de  déchéance^  Aujourd'hui,  Taccusé  peut  proposer 

§  XLII.  *  Voy.  Muyarl  de  Vouglans,  op,  cit.,  p.  572  et  574. 
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ses  moyeDs  de  défense  eo  tool  état  de  cause  *  :  oo  ne  lui 
impose  même  pas  robligalioD  de  se  découvrir,  au  début  de 
l'instance,  et  de  déclarer  s' tV  plaide  coupable  on  non  coupable^. 
Tous  les  obstacles  de  forme  apportés  à  sa  défense  ont  été, 
avec  grande  raison,  supprimés. 

Au  fond  même,  il  faut  admettre  que  la  règle  :  Exeipiendo 
reus  fit  actor^  n'a  qu'une  application  restreinte,  dans  la 
procédure  pénale.  D'une  part,  le  ministère  public  est  tenu 
de  faire  la  preuve  de  toutes  les  conditions  d'existence  do 
délit  et  de  culpabilité  de  Tagent  et,  par  suite,  de  rabseoce 
de  causes  de  justification,  de  non-culpabilité,  d'excuses,  etc. 
D'autre  part,  le  caractère  social  de  ce  procès  oblige  les  juges 
à  suppléer  d'office  aux  moyens  de  défense  que  le  prévenu 
n'invoquerait  pas*  Enfin,  le  système,  des  preuves  morales 
qui  a  remplacé  celui  des  preuves  légales,  fait  de  Tintinie 
conviction  du  juge  la  base  de  sa  décision. 

Cette  différence  essentielle  entre  la  réglementation  de  la 
preuve  dans  le  procès  pénal  et  dans  le  procès  civil  se  mani- 
feste par  des  applications  intéressantes,  et  dont  nous  citons 
les  principales. 

Ainsif  l'intention  criminelle,  lorsqu'elle  constitue  un  élé- 
ment de  l'incrimination,  ne  se  présume  pas  :  elle  doit  être 
directement  établie  par  le  ministère  public^  Cependant  il 
y  a  des  cas  où  cette  intention  est  présumée,  c'est-à-dire  où  le 
ministère  public  n'a  pas  à  l'établir.  L'exemple  classique 
d'une  situation  de  ce  genre  se  présente  en  matière  de  diffa- 
mation. Lx)rsque  les  allégations  ou  imputations  sont  elles- 
mêmes  diffamatoires,  l'intention'  se  présume  de   droit  et 

2  Sur  ce  point  :  Mittennaier,  De  la  preuve  en  matière  criminelle, 
chap.  XVII  ;  Bonnier,  op.  cit.,  n*  37. 

*  C'est  là  un  trait  caractéristique  des  législations  anglo-saxonnes  basées 
sur  le  système  accusatoire>  les  règles  de  la  preuve  en  matière  civile  s  appli- 
ouent  en  matière  criminelle  par  suùte  du  caractère  contradictoire  du  procès 
entre  raccusateur  privé  et  l'accusé,  Voy.  Fournier^  Code  de  procédure  cri' 
minelle  de  VÉtat  de  New-York^  p.  111  et  suiv. 

*  Jurisprudence  constante.  La  conséquence,  c'est  que  le  jugement  de  con- 
damnation doit  qualifier  les  faits  au  point  de  vue  de  l'intention. 

*  Mais,  pas  plus  en  matière  de  diffamation  qu'en  d'autres  matières,  il  ne 
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c'est  à  celui  qui  est  poursQiyi,  à  prouver  que,  dans  l'espèce, 
cette  intentioQ  n'existe  pas\  Cette  présomption  est  fondée 
sur  ce  motif  que  toute  diffamation  iipplique  la  volonté  cou- 
pable et,  par  suite,  supprime  la  question  d'intention  \ 

En  matière  de  prescription  de  l'action  publique,  c'est  au 
ministère  public  à  établir  que  l'action  n'est  pas  prescrite  et 
que  le  procès  a  été  engagé  dans  les  délais  impartis*. 

En  cas  d'infraction  à  un  arrêté  d'expulsion,  c'est  au  minis- 
tère public  à  faire  la  preuve  que  le  prévenu  est  étranger, 
Textranéité  étant  une  des  conditions  du  délit*. 

231.  11  est  vrai  qu'on  a  souvent  prétendu  borner  l'appli- 
cation de  la  règle  :  Omis  probandi  actori  incombit^  au  cas  où 
le  demandeur  alléguerait  un  fait  positif,  la  preuve  d'un  fait 
négatif  étant  impossible.  Mais  il  n'est  pas  difficile  de  com- 
prendre que  toute  proposition  négative  se  décompose  et 
s'analyse  en  une  ou  plusieurs  propositions  affirmatives.  La- 
différence  entre  une  affirmation  et  une  négation  consiste 
plutôt  dans  la  forme  et  dans  la  manière  de  poser  la  question 
que  dans  la  réalité  des  choses.  L'impossibilité  de  prouver 
un  fait  négatif  est  donc  chimérique,  car  il  suffit  de  prouver 
le  fait  positif  contraire  pour  établir  le  fait  négatif. 

Ainsi,  bien  que  l'incrimination  de  vagabondage,  soit  con- 
stituée par  la  réunion  des  trois  négations  :  le  défaut  de 
domicile  certain,  l'absencç  de  moyens  d'existence  et  le  fait 

faut  confondre  rintention  coupable  avec  le  mobile ,  par  exemple  avec  Tin- 
tenlion  de  nuire.  Voy.  cependant  :  note  de  M.  Chavegrin  sous  Cass., 
23  oct.  1886  (S.  87.  \.  441).  Mais  réfutation  exacte  dans  G.  Le  Poittevin, 
op.  cit,  t.  2,  n»  730. 

*  La  jurisprudence  est  fixée  dans  ce  sens  que  Tintention  coupable  est 
présumée  en  matière  de  diffamation.  Gass.,  12  févr.  1891  (S.  91.  1.  144); 
15  févr.  1894  (S.  95.  1.  252).  Voy.  la  note  de  M.  ViUey  sous  Cass., 
35ayr.  1887(8.8^1.137). 

^  Cette  thèse  est  doctrinalement  contestable.  Le  fait  d'avoir  accompli 
Pacte  matériel  du  délit  n'emporte  pas,  dans  tous  les  cas  et  nécessairement, 
rintention  délictueuse. 

»  Voy.  iuprà,  n»  220,  p.  465. 

•  Paris,  11  juin  1883  (S.  83.  2.  177).  Sic,  Hoffmann,  Traité  des  questions 
préjudicielles  f  t.  2,  n*  448  bis. 
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que  rinculpé  n'exerce  habituellement  ni  métier,  ni  profes- 
sion, le  ministère  public  établira  :  le  défaut  de  domicile  cer- 
tain, en  faisant  la  preuve  de  Texislence  nomade  du  prévenu, 
c^est-à-dire  de  son  changement  incessant  de  résidence;  son 
manque  de  moyens  de  subsistance,  en  prouvant  son  état 
d'indigence;  son  défaut  d'exercice  habituel  de,  métier  ou  de 
profession,  en  prouvant  son  oisiveté*^. 

Les  faits  négatifs  à  démontrer  impliquent  donc  ici  des  faits 
positifs,  et  on  ne  comprendrait  pas  que  le  ministère  public 
fût  dispensé  de  prouver  Texistence  des  éléments  qui  consti- 
tuent l'état  de  vagabondage,  parce  que  ces  éléments  sont 
formulés  négativement  parla  loi.  La  difficulté  de  la  preuve 
d'un  fait  négatif  ne  tient  pas  à  la  forme  sous  laquelle  le  fait 
est  présenté,  mais  à  Vétendue  de  l'affirmation  ou  de  la  néga- 
tion qu'il  suppose.  Toutes  les  fois  que  les  faits  invoqués  scat 
indéfinis,  la  preuve  en  est  difficile,  quelquefois  même  mora- 
lement impossible  {non  quia  negativa,  sed quia  indefinita)^^ 


g  XLIII.  —  DES  DEVOIRS  DU  JUGE  DE  RÉPRESSION  QUAND  LA  PREUVE 
N'EST  PAS  RAPPORTÉE. 

232.  L'insuffisance  de  la  preuve  amène  le  renvoi  d'instance  du  prévenu.  InstiUitioDs 
qui  se  rattachent  à  cette  situation.  Peine  extraordinaire.  Diverses  espèces  d'abso- 

*o  Voy.  cependant  en  sens  contraire,  mais  par  une  fausse  appréciation 
de  la  théorie  des  preuves,  Aix,  29  déc.  1895  {Joum.  min.  pm6.,  1896, 
art.  3789);  Chambéry,  23  janv.  1896  (S.  96.  2.  205).  M.  Garçon,  sous  les 
articles  269  à  273  de  son  Code  pénal  annoté  {iV*  53),  paraît  commettre  la 
même  confusion  :  «  Remarquons,  écrit-il,  que  le  ministère  public  ne  peut  pas 
être  tenu  de  faire  la  preuve  du  défaut  de  domicile,  puisque  c'est  un  fait  pu- 
rement négatif.  C'est  au  prévenu  qu'incombe  la  charge  de  la  preuve  en  éta- 
blissant qu'il  a  une  habitation  certaine.  Il  suit  de  là  que  le  fait  par  un  indi- 
vidu de  dissimuler  son  domicile  équivaut  à  n'en  point  avoir.  Hiom,  22  janv. 
1862  (D.  62,  2.  201)  ».  Cette  solution,  qui  dispenserait  le  ministère 
public  de  toute  preuve  de  la  vie  nomade  et  vagabonde,  par  cela  seul  que 
l'inculpé  refuserait  de  donner  des  renseignements,  serait  vraiment  trop 
commode. 

**  Voy.  Colmet  de  Santerre,  Cours  de  Code  civil,  t.  5,  n«  276  bis;  Garson- 
net,  op.  ciL,  t.  2,  n'  701,  p.  492;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  t.  VIÏÏ,  p.  156; 
Bonnier,  op.  cit.,  t.  1,  n°  39. 
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lution.  Plus  amplement  informé.  —  233.  Ces  institutions  ont  disparu.  —  234.  De 
la  règle  :  In  dubio  pro  reo.  Critiques  faites  par  l'école  positiviste.  Réformes  à 
rebours. 

232.  L'insuffisance  de  la  preuve,  de  la  part  de  celui  qui 
est  chargé  de  Tadministrer,  amène,  dans  tout  procès,  le 
renvoi  d'instance  du  défendeur.  Adore  non  probante^  reu$ 
absolvitur.  C'est  surtout  en  matif  re  répressive  que  ce  prin- 
cipe doit  être  respecté.  Toutes  les  fois  que.  la  culpabilité 
n'est  pas  complètement  établie,  une  peine  ne  serait  pas  jus- 
tifiée. Si  telle  est,  en  effet,  la  règle,  dans  notre  législation, 
où  la  répression  a  sa  base  préalable  dans  une  déclaration  de 
culpabilité,  il  faut  constater  combien,  dans  le  développement 
historique  des,  institutions,  on  a  eu  de  peine  à  y  aboutir. 
Dû  double  préjugé  a  retarde  longtemps  le  triomphe  de  la 
justice  et  de  la  logique  sur  ce  point. 

I.  On  a  été  tout  d'abord  porté  à  confondre  une  culpabilité 
imparfaitement  prouvée  avec  une  culpabilité  atténuée.  De  là, 
l'usage  de  Yh  peine  gracieuse  ou  extraordinaire.  «  Les  juges, 
(c  dit  un  de  nos  vieux  auteurs,  n'ayant  en  rinain,  pour  la 
«  preuve  du  maléfice,  autre  chose,  que  des  indices  et  des 
«  présomptions,  ores  qu'ils  soient  indubitables  et  véhéments, 
«  si  ne  doivent-ils  pas  juger  à  la  vraie  et  dernière  peine, 
«  tout  ainsi  que  s*il  y  avait  des  témoins  déposant  Tavoir  vu, 
«  ainsi  doivent  incliner  à  (\\iéi(\\xQ gracieuse  condamnation*  ». 

Ce  système  a  probablement  son  origine  dans  la  défiance 
qu'inspirait,  au  début,  la  procédure  inquisitoire,  défiance 
ielle,  qu'on  ne  considérait  pas  comme  complète  la  preuve 
faite  par  ce  procédé  et  que  Ton  ne  permettait  pas  de  pronon- 
cer, lorsqu'il  avait  été  employé,  la  peine  la  plus  grave,  mais 
une  peine  inférieure.  Plus  tard,  lorsque  la  procédure  inqui- 
sitoire se  fut  substituée  à  la  procédure  accusatoire,  Tusage 

§  XLIII.  *  Papon,  Recueil  d'arrêts  (liv.  XXÏV,  til.  VII,  art.  1).  Jousse, 
Traité  de  la  just,  crim.  (t.  1,  n*  8,  p.  38),  définit  les  peines  extraordinaires, 
«  d'autres  peines  moindres,  qui  s'infligent  pour  les  mômes  crimes,  par  des 
raisons  de  tempérament  et  d'équité  tirées  ou  des  circonstances  particulières 
qui  rendent  ces  crimes  plus  excusables,  qu  du  défaut  de  preuves  suffisan- 
tes ». 

G.  P.  P.  -  T.  31 
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des  peines  extraordinaires  persiste,  comme  une  conséquence 
du  système  des  preuves  légales  qui  ne  permettait  point  de 
condamnation  capitale  en  Tabsence  de  certaines  conditions*. 

11.  L'entière  certitude,  soit  de  la  culpabilité,  soit  de  la 
non-culpabililé,  ne  pouvant  pas  être  toujours  facilement 
acquise,  Tancicnne  jurisprudence  criminelle  avait  établi, 
d'abord,  diverses  espèces  d'acquittement,  puis,  un  moyen 
terme  entre  Tacquittement  et  la  condamnation  :  elle  graduait 
ainsi  les  solutions  du  procès  pénal  sur  les  divers  degrés  de 
la  preuve ^  Lorsque  la  condamnation  nUntervenait  pas,  trois 
solutions  étaient  possibles  :  Vabsolution,  la  mise  /tors  de  cour, 
et  le  plus  amplement  informé. 

Uabsolulion^  était  le  rejet  pur  et  simple  de  Taccusation 
et  donnait  à  Taccusé  le  droit  d'agir  en  dommages-intérêts 
contre  la  partie  civile.  La  mise  hors  de  cour  et  de  procès  était 
une  absolution  moins  complète.  »  Quand  l'accusé  n'est  pas 
renvoyé  absous,  dit  Serpillon*,  mais  seulement  mis  hors 
cour,  il  ne  peut  prétendre  à  des  dommages*intéréts,  il  n*est 

2  «  Cet  usage,  dit  d'Aguesseau  dans  une  lettre  du  4  janvier  n39,  est  un 
abus  qu'on  ne  peut  tolérer,  et  que  j'aurai  soin  de  réprimer.  Ou  la  preuve 
d'un  crime  est  complète,  ou  elle  ne  Test  pas  :  dans  le  premier*  cas^  il  n'est 
pas  douteux  qu'on  doit  prononcer  la  peine  portée  par  les  ordonnances; 
mais,  dans  le  dernier  cas,  il  est  certain  qu*on  ne  doit  prononcer  aucune 
peine  ».  Les  juges  el  les  jurés  qui,  de  nos  jours,  en  cas  de  doute,  déclarent 
la  culpabilité  avec  circonstances  atténuantes  retombent  dans  le  méme'abus. 
Il  faut  toujours  se  souvenir  que  la  preuve  n'admet  point  de  moyen  terme  : 
imparfaite,  elle  n'existe  pas.  Comp.  Bonnier,  op.  cit.,  1. 1,  n*  52.  Cependant, 
Tarde  [La  philosophie  pénale,  p.  455)  ne  voit  pas  un  préjugé,  mais  une  vé- 
rité, dans  celle  proposition  que  «  la  force  des  preuves  doit  se  proportionner 
à  la  gravité  du  chÀlimenli  c'est-à-dire  du  forfait...  >». 

'  Pour  les  détails  :  Bonnier,  op.  cit.,  n°"  53  à  57;  Esmein,  Histoire  de  la 
procédure  criminelle  en  France,  p.  244;  Paringault,  Rev.  hist.y  t.  5,  p.  408. 
L'exposé  complet  de  Tancienne  jurisprudence  à  cet  égard  est  fait  par  Jousse, 
op.  cit.,  t.  H,  n<»  83  à  93,  p.  556  à  560. 

*  On  ne  distinguait  pas,  dans  l'ancien  droit,  l'absolution  de  l'acquitte- 
ment. Les  ordonnances  de  1539  et  de  1670  emploient  toujours  l'expression 
d'absolution. 

•  Code  criminel,  p.  409.  Comp.  sur  la  mise  hors  cour  :  Jousse,  op,  ctf ., 
part.  HT,  liv.  II,  tit.  XXV,  n*  84;  Muyart  de  Vouglans,  Lois  criminelies^ 
iiv.  II,  lit.  IV,  chap.  V,no  1;  Merlin,  Répertoire,  v*  Hors  de  cour,  553. 
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pas  etilièrement  lavé  ».  Enfin,  la  troisième  solution  consis- 
tait à  tenir  l'accusé  in  Pôaiu^  sans  statuer  sur  aon  sort.  C'était 
Je  plus  ample  informa,  institution  qui  n'était  mentionnée,  ni 
dans  l'ordonnance  de  1539,  ni  dans  celle  de  1670,  mais  que 
l'usage  avait  introduit,  au  cas  de  preuve  imparfaite.  Il  y 
^vatt  le  plus  amplement  informé  À  temps,  qui  obligeait 
l'accusé  à  garder  prison.  Ce  temps  variait  ordinairement  de 
trois  mois  à  deux  ans.  Le  plus  amplement  informé  usquequo^ 
à  la  suite  duquel  l'accusé  était  provisoirement  élargi,  mais 
qui  laissait  indéfiniment  subsister  l'accusation.  «  On  le 
prononce  toujours  dans  les  causes  graves,  dit  Jousse,  potir 
peu  qu'il  y  ait  d'indices  contre  l'accusé^  ». 

233.  Toutes  ces  institutions  sont  étrangères  à  notre 
temps  et  à  nos  moeurs.  D'une  part,  aucune  peine  ne  peut 
être  prononcée  contre  un  accusé  non  coupable  ;  et  toutes  les 
fois  que  certains  retours  ataviques  aux  tendances  anciennes 
se  sont  manifestés  par  la  condamnation)  en  totalité  ou  en 
partie,  aux  dépeas,  de  l'acpusé  a^quîité^  notre  Cour  suprême 
^  rétabli  les  véritables  principes,  en  déclarant  que  l'accusé 
acquitté  ne  saurait  être  réputé  avoir  succomèéy  aux  termes 
de  l'article  368  du  Gode  d'instruction  criminelle,  sainement 
entendu  \  D'autre  part,  laccusé  acquitté  ne  peut  être  repris, 
ni  recherché  à  l'occasion  du  même  fait  (G.  instr.  cr., 
^rt.  360)  *.  Sans  doute,  ce  principe  ne  s'applique  qu'à  la 
décision  rendue  par  une  juridiction  de  jugement* 

Un  arrêt  de  non-lieu,  prononcé  par  la  chambre  des  mises 
en  accusation,  n'empêche  pas  de  reprendre  le  prévenu,  s'il 
survient  de  nouvelles  charges  (G.  instr.  cr.,  art.  246),  de 

^  Voy.  notammenl  sur  le  plus  ample  informé  :  Muyart  de  Vou^lans.  Itutr, 
crim,y  p.  362  et  363;  Jousse,  op.  ciU<,  t.  2,  p.  557  et  suiv.;  Merlin,  Répert., 
V*  Plus  amplememi  informé. 

^  Comp.  Cass.,  10  janv.  1851.  Arrêt  rapporté  par  Bonnier,  op.  cit.,  t.  1, 
n*  57.  n  en  est  tout  autrement  en  matière  d'absolution. 
*  •  Le  €ode  de  procédure  pénale  allemand  n*a  pas  reproduit  la  pratique, 
usitée  dans  divers  États,  du  renvoi  de  l'instance  ou  nbsolutio  ab  instantia, 
instilution présentant  une  certaine  analogie  arec  hplué  nmpkment informé. 
Voy.  sur  cette  institution  :  Mittermaier,  op.  cit.f  chap.  LXV. 
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sorte  que  celui-ci  resie  m  reatu  jusqu*à  ce  que  la  prescrip- 
tion lui  soit  acquise.  Mais  il  ne  s'agit  pas  encore  là  d*uDe 
solution  du  procès,  et  c'est  seulement  quand  l'instruction  a 
suivi  toutes  ses  phases  que  l'accusé  a  droit  à  une  décision 
définitive,  qui  ne  laisse  planer  aucune  équivoque  sur  sa 
situation.  11  peut  exiger  de  la  société  une  absolution,  si  sa 
culpabilité  n'est  pas  démontrée. 

234.  La  règle  que  le  doute  profile  à  l'accusé  —  in  dtibio 
pro  reOy  —  exerce  son  influence,  non  seulement  sur  la  solu- 
tion du  procès  pénal,  mais  sur  toutes  ses  phases,  et  donne 
naissance  à  une  série  de  corollaires.  C*est  ainsi  qu'on  met 
en  liberté  le  prévenu  acquitté  durant  les  délais  d'appel  et 
malgré  l'appel  du  ministère  public  (C.  instr.  cr.,  art.  206); 
que  Ton  compte,  en  faveur  de  l'accusé,  les  bulletins  blancs 
ou  les  bulletins  illisibles  des  jurés  (L.  13  mai  1836,  art.  4): 
qu'on  l'acquitte  en  cas  de  partage  égal  des  votes;  qu'od 
donne  à  la  cour  d'assises  le  droit  de  suspendre  l'exécution 
d'un  verdict  de  condamnation,  sans  lui  reconnaître  les  mêmes 
droits  en  cas  d'acquittement;  qu'on  admella  revision  des  juge- 
ments qui  prononcent  une  condamnation  et  qu'on  interdit  de 
reviser  les  jugements  qui  prononcent  un  acquittement,  etc. 

Toutes  ces  institutions,  protectrices  de  laccusé,  dérivent 
de  ridée  que  le  doute  Boit  s'interpréter  en  sa  faveur.  Elles  ont 
été  critiquées,  comme  des  progrès  à  rebours,  par  les  parti- 
sans de  l'école  positiviste,  qui  ne  voient,  dans  ces  garanties 
traditionnelles,  que  des  procédés  tendant  à  désarmer  la  «  dé- 
fense sociale  ». 

Les  attaques  ont  porté  sur  toutes  les  conséquences  tirées, 
par  les  législations  positives  ou  par  la  jurisprudence  qui  les 
iqterprète,  de  la  présomption  légale  d'innocence*. 

C'est  d'abord    l'effet  suspensif  de  toute  voie  de  recours, 

•  Ferri,  Sociologie  criminelle,  n»  73,  p.  728  à  741.  Voy.  également  Pu- 
gliese.  Le  procès  criminel  au  point  de  vue  de  la  sociologie  {Actes  du  Congrès 
d'anthrop.  crim.  de  Rome  de  1885,  p.  30,  et  du  Congrès  d'anth.  de  Paris  de 
4889f  p.  106  et  suiv.).  Adde,  Rigot,  De  quelques  immunités  accordées  au 
coupable  (Th.  doct.,  Lyon,  1903). 
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non  seulemeni  au  point  de  vue  de  Inexécution  de  la  con<> 
damnation,  mais  encore  et  surtout  au  point  de  vue  de  la 
liberté  provisoire  du  condamné  qui  est  maintenue  pendant 
rappel  et  le  pourvoi  en  cassation  (C.  instr.  cr.,  art.  203,  §2, 
art.  373,  §  4);  ce  serait  là  une  institution  qui  favoriserait  les 
malfaiteurs  et  laisserait  les  honnêtes  gens  désarmés  *^. 

Ainsi  encore,  les  règles  qui  présument  Tinnocence,  même 
de  celui  qui  est  condamné,  constitueraient  des  garanties 
individuelles  excessives,  sans  contrepartie  suffisante  par  rap- 
port à  rintérêt  public.  Par  exemple,  la  cour  d'assises  a  le 
droit,  quoique  la  décision  du  jury  ne  soit  susceptible  d'aucun 
recours,  de  surseoir  au  jugement  et  de  renvoyer  Taffaire 
devant  un  nouveau  jury,  lorsque  Taccusé  a  été  déclaré  coupa- 
ble et  que  la  cour  d'assises  est  convaincue  que  le  premier  s^est 
trompé  au  fond.  Au  contraire,  si  l'accusé  est  acquitté,  la 
cour  ne  peut  méconnaître  le  verdict,  fût-elle  convaincue 
que  cet  acquittement  est  dû  à  une  erreur  du  jury  (G.  instr. 
€r.,  art.  350  et  332).- 

On  critique  également  le  système  d  après  lequel  le  sort  du 
condamné  ne  peut  être  aggravé  sur  son  appel  ou  sur  son 
pourvoi  en  cassation.  Cette  solution  est  consacrée  par  la 
Jurisprudence  française,  d'après  un  avis  du  Conseil  d'État  du 
i3  novembre  1806. 

En  cas  d'acquittement  de  l'accusé  en  cour  d'assises,  le 
pourvoi  en  cassation  du  ministère  public  ne  peut  avoir  lieu 
que  dans  l'intérêt  de  la  loi,  sans  préjudicier  à  l'accusé 
(C.  instr.  cr.,  art.  409).  Il  en  est  tout  autrement  en  cas 
-de  relaxe  par  la  juridiction  correctionnelle  (C.  instr.  cr,, 
art.  413).  Ce  serait  là  également  une  de  ces  «  immunités  » 
des  criminels,  dont  une  législation  sentimentale  aurait  fait 
abus. 

La  revision  du  procès  n'est  possible,  dans  la  législation 
française,  qu'au  profit  du  condamné  et  non  à  son  préjudice ^^ 

'^  Garofalo,  Cio  che  dovrebbe  essere  un  guidizio  pénale  {Arch^  dipsichia- 
tria,  t.  3),  cité  par  Ferri,  op.  ct(.,  p.  495. 

*H1  en  est  autrement  dans  les  Codes  de  procédure  pénale  de  rAllemagne, 
§  395,  de  l'Autriche,  §  355,  de  la  Norvège,  §  415.  Voy.  aussi   Fournier, 
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Pourquoi  cette  différence  eotre  deui  situations  qui  sont  la 
contrepartie  Tune  de  l'autre,  sinon  en  rue  de  désarmer  la 
société? 

Enfin  régalité  de  voix  dans  la  décision  du  jury  entraîne 
racquittement  de  l'accusé,  qui  ne  peut  plus  être  repris,  à 
raison  du  même  fait,  alors  que,  s  il  ayait  bénéficié  d'une 
ordonnance  de  non-lieu,  il  se  trouyerait  soumis  à  une  reprise 
d'instance,  en  cas  de  suryenance  de  nouvelles  charges* 
(C,  instr.  cr.,  art.  246  et  247,  347  et  350). 

A  quelles  conclusions  aboutissent  ces  critiques  ? 

D'abord,  au  renversement  de  la  présomption  d'innocence. 
L'école  positiviste  voit  un  coupable  dans  tout  individu  qui 
est  l'objet  d'une  poursuite.  Elle  demande  qu'on  le  traite 
comme  tel.  Sans  doute,  pour  le  maintien  ou  le  rejet  de  la 
présomption  d'innocence,  Ferri  distingue  entre  la  crimina* 
lité  évolutive  et;la  criminalité'  aiaviguey  entre  le  criminel 
d'occasion  et  le  criminel-né,  la  présomption  pouvant  être 
maintenue  pour  le  premier,,  devant  être  rejetée  pour  le  se- 
cond. Mais,  en  admettant  l'existence  de  cette  double  catégorie 
de  criminels,  la  distinction  aurait,  certes,  de  l'importance  pour 
l'application  et  le  choix  des  mesures  à  prendre,  après  preuve 
et  constatation  de  la  culpabilité  ou  de  la  nocuité.  Mais  com- 
ment la  faire  fonctionner,  lorsqu'il  s'agit  d'établir  que  l'ac- 
cusé soupçonné  est  bien  l'auteur  du  délit? 

Puis,  au  rétablissement  des  sentences  de  plus  ample  in- 
formé, rendues  lorsqu'il  y  a  doute,  du  no»  liquet.  Mais  si  cette 
institution  a  disparu,  c'e&t  qu'elle  avait  le  grand  vice  de 
faire  indéfiniment  peser,  sur  un  individu,  un  soupçon  qui 
devrait  être  vidé  et  de  créer  une  catégorie  de  parias  judi- 
ciaires qui  ne  pouvaient  trouver  de  juges,  ni  pour  les  con* 
damner,  ni  pour  les  acquitter**. 

Ces  prétendues  réformes  seraient  une  régression  au  lieu 

C.  proc.  pén.  de  l'État  de  New- York,  p.  6,  note  3.  Gomp.  sur  la  question  : 
MaÎQO,  Délia  revisione  deipraces&i  penali  (Arch.  di  psichiatriat  etc.,  i884, 
p.  261). 

"  Voy.  Ferri,  SociologU  criminelle^  p.  496;  Tarde,  Philosophie  pénale^ 
p.  450  ;  Carne vale,  Certezza  e  dubio^  dans  la  Riviita  pénale^  1892. 
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d'un  piTogrés*'.  La  procédure  crimiaelle  n'a  pas  pour  seul 
et  unique  but  la  poursuite  des  malfaiteurs,  mais  aussi  la 
proteciioa  des  honnêtes  gens.  Il  n«  faut  donc  pas  supposer 
que  tout  inculpé  soit  un  ocHipable,  mais,  il  faut  admettre, 
jusqu'à  preuve  contraire,  que  tout  inculpé  est  un  innocent.  Le 
renversement  de  la  présomption  d'innocence  ne  se  compren* 
drait  que  s'il  existait  des  signes  extérieurs,  des  stigmates 
physiques,  permettant  de  classer  Tiocuipé  dans  une  catégorie 
anthropologique  ou  sociologique  *\  En  admettant  même 
l'existence  de  ces  stigmates,  ce  serait  donner  à  de  simples  in- 
dices de  criminalité  une  portée  redoutable,  en  classant  a 
priori  comme  dangereux  ceux  qui  en  seraient  les  victimes. 


§  XLIV.  -  DES  GâS  DANS  LESQUELS  IL  T  A  LIEU  DE  FAIRE  LA  PREUVE 
ET  DES  FAITS.  A  PROUVER. 

235.  Dans  un  procès  ciFil,  quatre  conditions  sont  nécessaires  pour  qu'il  y  ait  lieu 
de  faire  la  preuve.  Examen  du  point  de  savoir  si  chucune  de  ces  conditions  s'ap- 
plique au  procès  pénal.  —  236.  Les  Taits,  même  avoués,  doivent  être  établis  en 
matière  pénale.  En  d'autres  termes,  l'aveu  ne  dispense  pas  de  la  preuve;  il  n'est 
lui-même  qu'un  élément  de  conviction.  —  237.  La  dispense  de  preuve  en  matière 
de  présomption  légale.  Rôle  efTacé  des  présomptions  légales  diins  la  procédure 
répressive.  —  238.  La  preuve  de  certains  faits  peut  être  interdite.  Vérité  des  faits 
diffamatoires.  —  239.  De  la  pertinence  des  faits  dont  on  demande  à  faire  preuve 
dans  ia  procédure  pénale.  —  240.  En  matière  de  difTamation,  le  prévenu  n'est 
pBS  toi^ours  admis  à  faire  la  preove  de  la  vérité  des  imputations.  Injure.  Oo- 
trage.  —  241.  Distinction,  au  point  de  vue  de  la  difTamation,  entre  les  faits  de  la 
▼îe  privée  et  les  faits  de  la  vie  publique.  —  242.  De  la  preuve  de  moralité.  Ad- 
niaeibiiité. 

235.  Dans  un  procès  civil,  quatre  conditions  sont  néces- 
saires pour  qu'il  y  ait  lieu  de  faire  la  preuve.  Il  faut  :  1°  que 
les  faits  soient  contestés;  2°  qu'ils  ne  soient  pas  légalement 

'3  Ace  poÎDl  de  vue^  lire  les  observations  de  Lucchini,  Le  droit  pénal 
et  les  nouvelles  théories  (trad.  de  Henri  Prudhomnie,  Paris,  i892J,  p.  239  à 
345. 

**  Ces  réformes  se  rattachent  à  la  conception,  aujourd'hui  condamnée, 
du  criminel-né.  Tous  les  positivistes  ne  partagent  pas,  du  reste,  l'opinion  de 
Ferri.  Dans  ses  Principii  fondamentali  di  diritto  guidiziario  pénale^  le 
professeur  Puglia  se  montre  favorable  à  la  présomption  d'innocence  en  cas 
de  doute  (p.  22). 
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tenus  pour  vrais;  3"*  que  la  preuve  n'en  soit  pas  défendue; 
4""  qu'ils  soient  admissibles.  «  En  dehors  de  ces  conditions, 
la  preuve  est  interdite  ou  inutile.  Trois  d'entre  elles  sont 
prescrites  par  Tarlicle  253  du  Code  de  procédure  civile  dont 
la  disposition  est  générale,  bien  qu'elle  n'ait  en  vue  que  la 
preuve  testimoniale*  >>. 

Mais  ces  quatre  conditions  ne  s'appliquent  à  la  procédure 
pénale  que  sous  certaines  réserves. 

236.  Au  civil,  «  la  partie  qui  reconnaît  les  faits  du  procès 
n'a  pas  plus  le  droit  d'en  exiger  la  preuve,  que  la  partie  qui 
les  avance,  n'a  d'intérêt  à  la  fournir*  ».  Eii  conséquence, 
l'aveu,  lorsqu'il  fait  pleine  foi,  supprime,  en  matière  civile, 
non  seulement  la  nécessité,  mais  encore  l'utilité  de  la  preuve. 
Il  n'en  est  pas  de  même  en  matière  pénale.  L'aveu  est  une 
preuve,  un  élément  de  conviction,  voilà  tout.  Aussi  ne  dîs- 
pense-t-il  pas  le  ministère  public  de  faire  la  preuve  de 
l'existence  du  délit  et  de  celle  de  la  culpabilité.  Le  procès 
ne  se  réduit  pas,  après  l'aveu,  à  la  seule  application  de  la 
peine. 

Nous  aurons  à  examiner,  au  surplus,  non  seulement  com- 
ment on  fait  la  preuve  de  Taveu,  mais  encore  quelle  est  la 
foi  qui  s'y  attache.  Mais  il  importe  de  remarquer  que  lors- 
qu'il y  a  eu  aveu  de  l'accusé,  le  magistrat  français  n'est 
pas,  comme  le  magistrat  anglais,  dispensé  d'examiner  le  pro- 
cès. L'adage  «  confessus  pro  judicato  est  »  n'a  pas  d'applica- 
tion, au  sens  juridique  du  mot,  dans  la  procédure  pénale  fran- 
çaise. 

237.  En  matière  civile,  la  preuve  des  faits,  réputés  vrais 
en  vertu  d'une  présomption  légale,  est  également  inutile. 
Mais,  dans  le  procès  pénal,  ce  qui  concerne,  soit  l'existence 
du  délit,  soit  la  culpabilité  de  l'auteur,  doit  toujours  être 
prouvé.  Il  n'existe  pas  de  présomptions  absolues  de  délits  ou 


§  XLïV.  *  Garsonnet,  op.  ciU,  t.  2,  §  692,  p. 
2  Garsonnet,  op.  cit.,  t.  2,  §  693,  p.  478. 


478. 
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de  présomptions  absolues  de  culpabilité.  Le  rôle  des  présomp- 
lioQS  légales  est  infiniment  restreint  en  matière  pénale. 

238.  11  est  des  faits  dont  la  loi  n*admet  pas  qu*on  offre  la 
preuve.  Tels  sont  les  faits  diffamatoires,  diaprés  les  distinc- 
tions empruntées,  par  la  loi  du  29  juillet  1881,  à  celle  du 
26  mai  1819  qui  voulut,  suivant  le  mot  célèbre  de  Royer- 
Collard,  «  que  la  vie  privée  fût  murée  et  la  vie  publique 
livrée  à  tous  les  regards  ».  Celte  exclusion  de  la  preuve,  en 
ce  qui  concerne  la  vérité  des  faits  diffamatoires,  sera  étudiée 
dans  un  paragraphe  spécial. 

239.  Les  faits  dont  on  demande  à  rapporter  la  preuve 
doivent  être  concluants  (C.  proc.  civ.,  art.  254),  c'est-à-dire 
tels  que,  en  les  supposant  vrais,  ils  puissent  être  utiles  à  la 
partie  qui  les  allègue.  Cette  condition  d'admissibilité  de  la 
preuve  n'a  pas,  dans  la  procédure  civile  et  la  procédure 
criminelle,  une  égale  importance.  D'une  part,  dans  le  pro- 
cès pénal,  tous  les  faits  qui  peuvent,  de  'près  ou  de  loin, 
influer  sur  Texistence  de  la  culpabilité  et  sur  sa  mesure, 
en  un  mot  sur  toute  là  moralité  de  Taction,  sont  concluants 
dans  le  sens  légal  du  mot^  D'autre  part,  tous  les  modes  de 
preuve  sont  admissibles  pour  les  établir.  Cette  double  con- 
statation est  le  corollaire  du  concept  essentiel  qui  domine 
le  système  des  preuves  :  la  rechercha  de  l'intime  conviction 
du  juge  (C.  instr.  cr.,  art.  342).  Qu  en  résulte-l-il?  En  matière 
civile,  l'application  de  l'adage  :  «  Frustra  admittitiir  proban^ 
dum  gnod  probaium  non  relevai  »,  commun  à  toutes  les  preu- 
ves, est  abandonnée  aux  tribunaux,  à  qui  il  appartient  d'ap- 
précier souverainement,  quels  faits  sont  indifférents  au  pro- 
cès, quels  autres  sont  de  nature  à  en  déterminer  la  solution  \ 
Il  en  est  tout  autrement  en  matière  pénale.  Les  tribunaux 
de  répression  ne  peuvent  refuser,  sans  motifs  juridiques^  la 
preuve  qui  est  offerte  paV  les  parties,  notamment  ils  ne  peu- 

'  Millermaier,  op.  «Y.,  p.  67. 

*  Voy.  par  exemple  :  Cass.,  22  avr.  1890  (S.  92.  1.  8);  16  mars  1898 
(S.  98.  1.  392). 
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vent  refuser  d'entendre  les  témoins,  régulièrement  cités,  qat 
sont  produits^  soit  par  ie  minislëre  public  ou  la  partie  civile, 
à  Tappui  de  Taccusation,  soit  par  le  prévenu,  à  l'appui  de  sa 
défense.  La  valeur  juridique  des  motifs  relève  de  la  Cour  de 
cassation'. 

240.  En  matière  de  diffamation,  ie  prévenu  n'est  pas 
toujours  admis  à  faire  la  preuve  de  la  vérité  des  faitsi  de 
nature  à  nuire  à  l'honneur  ou  à  la  considération  qa*il  a 
imputés  ou  allégués.  C*est  dans  la  loi  du  29  juillet  i8&l 
sur  la  liberté  de  la  presse  que  se  trouvent  les  dispositions, 
aujourd'hui  en  vigueur,  sur  la  preuve  des  faits  diffamatoires*. 
Elles  diffèrent  peu  de  celles  qui  étaient  édictées  par  k  loi 
du  26  mai  1819.  Le  législateur  a  rejeté  un  système  radical, 
aux  termes  duquel  la  vérité  du  fait  diffamatoire  aurait  tou- 
jours pu  élre  établie.  Il  n'a  pas  davantage  admis  que  la 
preuve  pourrait  être  reçue  quand  le  plaignant  aurait  autorisé 
le  prévenu  à  la  rapportera  Ces  deux  solutions  lui  ont  paru 
également  dangereuses;  il  s'est  attaché,  comme  la  loi  de  i8t&, 
à  un  certain  nombre  de  distinctions,  déjà  consacrées  par  la 
pratique  d'un  demi-siècle. 

I.  La  première  est  celle  de  la  diffamation  et  de  Vvnjure. 
Elle  est  capitale  au  point  de  vue  de  l'admissibilité  de  la 
preuve.  Ainsi  qu'on  Ta  fait  remarquer  dans  Texposé  des 
motifs  du  Gode  pénal,  dont  les  principes  ont  été  maintenifs 
sous  ce  rapport,  par  toute  la  législation  postérieure,  Vinjure 

*  Voy-.  notamment  en  ce  qui  concerne  la  preuve  par  témoins  :  Cass., 
26  avr.  1884  (B.  cr^  n«  149);  24  taars  1906  [Gaz.  du  Pal.,,  n'  du  17  mai 
1906). 

•  Voy.  sur  cette  question  :  G.  Le  Poittevin,  Traité  de  la  presse,  L  2, 
no  771. 

'  Bozërian,  aa  Sénat,  reprenant  une  proposition,  d'abord  admise,  puis 
repoussée  par  la  conuniseioa  de  la  Chambre,  avait  proposé,  par  voie  d'a- 
mendement, Tadmisâion  de  la  preuve^  quand  c'est  le  diiTamô  qui  la  réclame. 
Mais  la  Commission  du  Sénat  rejeta  cet  amendement.  On  a  dit  que  la  per- 
sonne diffamée  se  trouverait  contrainte,  s'il  en  était  autrement,,  d'autoriser 
la  preuve,  ou  de  reconnaître  implicitement  la  vérité  des  imputations  diri- 
gées contre  elle.  Voy.  Cellier  et  Le  Senne,  op.  cit.^  p.  467. 
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une  fois  constatée,  le  préveau  o  a  aucun  moyen  de  s'afiPran- 
chir  de  la  peine.  11  ne  peut  être  admis  ni  à  prouver,  ni  à 
dénoncer  à  Tautoriié  judiciaire  des  faits  qui  ne  sont  point 
précis  et  qualifiés.  Et  peu  importe,  à  cet  égard,  que  la  per- 
sonne injuriée  soit  un  fooctionoaire  public.  Cette  circons- 
tance ne  permet  pas  d'échapper  à  la  peine  par  une  preuve 
que  rend  inadmissible  le  caractère  vague  de  pareilles  invec- 
tives. Sur  ce  point,  la  loi  du  29  juillet  1881  ne  s'est  pas 
écartée  de  la  loi  de  1819.  «  L'injure  ne  renferme  de  sa  nature 
rimputation  d'aucun  fait  précis,  disait  le  rapporteur,  M.  Us-* 
bonne.  11  n'y  a,  dans  ce  cas,  rien  à  prouver  que  l'injure 
elle-même  ».  L'article  35,  §2,  pourrait  toutefois  faire  croire 
le  contraire.  11  y  est  dit,  en  eâet,  que  c<  la  vérité  des  impu- 
tations diffamatoires  et  injurieuses  pourra  être  établie  contre 
les  directeurs  ou  administrateurs  de  toute  entreprise  indus- 
trielle n.  Le  législateur  admettrait-il  donc  la  preuve  de  la 
réalité  de  l'imputation  injurieuse  pour  cette  catégorie  de 
personnes,  tandis  qu'il  la  repousserait,  n'en  parlant  pas,  pour 
les  fonctionnaires?  Ce  n'est  guère  probable.  Le  paragraphe,, 
qui  forme  l'article  33,  §  2,  a  été  ajouté  par  le  Sénat  au  texte 
du  projet  de  la  Chambre,  et  on  a  perdu  de  vue,  en  le  rédi- 
geant, la  prohibition  de  la  preuve  de  la  vérité  do  ^injure^ 

II.  En  cas  de  diffamation^  le  système  consacré  par  la 
loi  de  1881  est  le^méme  que  celui  qui  servait  de  base  à  la  loi 
de  1819.  S'agit-il  de  faits  diffamatoires,  se  rapportant  à  la 
vie  privée  d'une  personne  quelconque,  particulier  ou  fonc- 
tionnaire^ jamais  la  preuve  n'en  est  possible.  D'où  il  suit  que 
la  diffamation  est  punissable,  alors  même  que  les  faits- 
seraient  vrais.  La  loi  prévoit  et  réprime  la  médisance  comme 
la  calomnie.  Mais  il  en  est  autrement  si  la  diffamation  est 
dirigée  contre  un  corps  ou  une  personne  exerçant  une  fonc- 
tion, un  service  ou  un  mandat  publics.  La  société  est  alors 
intéressée  à  connaître  tout  ce  qui  concerne  les  actes  de  ces 
détenteurs  d'une  parcelle,  quelque  petite  qu'elle    soit,   de 


•  Voy.  sur  ce  point  :  G.  Le  Poittevin,  op.  cit.,  t.  2,  n»  784.  Conf.  Rouen,. 
29déc.  1883  (S.  85.2.441). 
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Tautorité  publique,  en  tant  que  ces  actes  se  réfèrent  à  l'exer- 
cice de  la  fonction,  du  service  ou  du  mandat  publics.  La 
preuve  du  fait  diffamatoire  sera  donc  autorisée,  et  si  elle 
est  rapportée,  «  le  prévenu,  aux  termes  de  l'articU  33,  §  3, 
sera  renvoyé  des  fins  de  la  plainte  ».  La  loi  de  (881  n'a  même 
pas  reproduit,  et  à  dessein,  la  disposition  finale  de  larticle  29 
de  la  loi  de  1819  portant  que  Tindividu  qui  a  fait  la  preuve 
des  faits  difTamatoires,  quand  elle  est  permise,  et  qui,  par 
suite,  est  à  Tabri  de  toute  peine,  peut,  néanmoins, «encourir 
celles  qui  sont  prononcées  contre  toute  injure  qui  ne  serait 
pas  nécessairement  dépendante  des  mêmes  faits. 

IlL  La  preuve  de  la  réalité  de  Voutrage,  qui  n'est 
qu'une  injure  ou  une  diffamation  aggravée,  quelque  chose 
qui  outrepasse  les  bornes  en  fait  d*offense,  est  aussi  inad- 
missible que  la  preuve  de  Tinjure  elle-même.  L'outrage  existe 
ou  n'existe  pas,  mais  il  n'y  a  pas  à  rechercher  s'il  était,  en 
quelque  sorte,  mérité.  En  pareil  cas,  le  délit  consiste  dans  le 
terme  ou  l'acte,  dont  le  prévenu  s'est  rendu  coupable,  et  non 
dans  la  fausseté  ou  la  vérité  de  l'imputation. 

241.  Ainsi,  au  point  de  vue  de  la  preuve  de  la  vérité  des 
faits  diffamatoires,  deux  situations  bien  distinctes  sont  possi- 
bles. 

La  vérité  des  faits  diffamatoires  peut  être  établie  contre 
les  corps  constitués,  les  armées  de  terre  ou  de  mer,  les  admi- 
nistrations publiques,  les  ministres,  les  membres  des  deux 
Chambres,  les  fonctionnaires  publics,  les  dépositaires  et  les 
agents  de  l'autorité   publique*,   les  citoyens  chargés  d'un 

>  Les  ministres  des  cultes  salariés  par  l'État  ne  rentrent  plus  dans  la  caté- 
gorie des  personnes  publiques  depuis  la  loi  des  9-11  décembre  1905,  concer- 
nant la  séparation  des  Églises  et  de  l'État.  Mais  cette  loi  contient  une 
disposition  spéciale,  ainsi  conçue  :  «  Tout  ministre  d'un  culte  qui,  dans  les 
lieux  où  s'exerce  ce  culte,  aura  publiquement,  par  des  discours  prononcés, 
des  lectures  faites,  des  écrits  distribués  ou  des  aiYiches  apposées,  outragé 
ou  diffamé  un  citoyen  chargé  d'un  service  public,  sera  puni  d'une  amende 
de  cinq  cents  francs  à  trois  mille  francs  (500  à  3.000  fr.),  et  d'un  emprison- 
nement de  un  mois  à  un  an,  ou  de  l'une  de  ces  deux  peines  seulement.  —  La 
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service  ou  d'un  mandat  public,  temporaire  ou  permanent*", 
les  jurés,  les  témoins,  les  directeurs  et  les  administrateurs 
d'entreprises  commerciales,  industrielles  et  financières,  fai- 
sant publiquement  appel  à  l'épargne  et  au  crédit,  toutes 
les  fois  que  ces  personnes  ont  agi  dans  l'exercice  de  leur 
fonction  ou  de  leur  mandat.  11  est  indifférent  que  l'action 
civile  en  diffamation  soit  intentée,  devant  la  cour  d'assises, 
accessoirement  à  l'action  publique**,  ou  portée  séparément 
devant  le  tribunal  civiP^;  mais  elle  ne  peut  être  intentée 
devant  ce  dernier  que  si  l'action  publique  est  éteinte  parle 
décès  ou  l'amnistie  du  diffamateur. 

Dans  toute  autre  circonstance,  qu'il  s'agisse  d'une  per- 
sonne non  qualifiée,  ou  qu'il  s'agisse  d'une  personne  quali- 
fiée, mais  diffamée  dans  sa  vie  privée,  la  preuve  des  faits 
diffamatoires  est  interdite,  et  cette  prohibition  s'applique, 
aussi  bien  au  cas  où  l'action  est  portée  séparément  devant  le 
tribunal  civil,  qu'au  cas  où  elle  est  portée,  avec  Faction  publi- 
que, devant  le  tribunal  correctionnel*'. 

vérité  du  fait  diffamatoire,  mais  seulement  s'il  est  relatif  aux  fonctions, 
pourra  être  établie  devant  le  tribunal  correctionnel  dans  les  formes  prévues 
par  l'article  52  de  la  loi  du  29  juillet  1881...  »  (art.  34). 

'®  Sur  le  sens  de  cette  formule,  voy.  G.  Le  Poittevin,  op.  cit.,  t.  2,  n^  848 
et  suiv.,  p.  437. 

**  La  cour  d'assises  est  exclusivement  compétente,  sauf  en  ce  qui  con- 
cerne les  directeurs  et  administrateurs  d'entreprises  financières.  Vo}'.  suprà, 
nM81. 

^*  Il  n'est  pas  douteux,  en  effet,  que  la  preuve  du  fait  diffamatoire  peut  être 
faite  devant  le  tribunal  civil,  pour  écarter  la  responsabilité  civile,  comme 
devant  la  cour  d'assises,  pour  écarter  les  responsabilités  pénale  et  civile. 
Il  ne  faut  pas  oublier,  en  effet,  que  c'est  exercer  un  droit  que  d'imputer  à 
un  personnage  public  un  fait  de  nature  à  nuire  à  sa  considération  et  à  son 
honneur,  à  la  double  condition  que  ce  fait  appartienne  à  la  vie  publique  et 
qu'il  soit  exact.  La  théorie  civile  de  l'abus  du  droit  dommageable  n'a  rien  à 
voir  avec  cette  question.  Sur  cette  théorie,  suprà,  p.  286,  note  i%.  Adde, 
note  de  M.  Josserand,  sous  Trib.  civil  de  Coutances,  13  août  1905  (D.  1906. 
2.  105). 

**  Doctrine  et  jurisprudence  constantes  :  G.  Le  Poittevin,  op.  cit.,  t.  2, 
n*  777;  Barbier,  op.  cit.,  t.  2,  n®  560;  p.  102;  Fabregliettes,  op.  cit.,  i.  1, 
n«  133,  p.  529.  Voy.  Alger,  27  févr.  1896  (S.  97.  2.  190);  Orléans,  14  nov. 
1895  (S.  96.  2.  238);  Paris,  6  déc.  1890  (S.  91.  1.  190). 
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242.  L'interdiction  absolue  de  prouver  la  vérité  des  faits 
diffamatoires  ne  s'oppose  pas  à  ce  que  les  tribuoauK  de 
répression  accordent  au  diffamé  le  droit  de  faire  entendre 
<les  témoins  sur  sa  moralité.  Ce  droit  était  formellemeot 
inscrit  dans  l'article  23  de  la  loi  du  26  mai  1819.  Si  la  loi  de 
4881  n  a  pas  reproduit  cette  disposition,  ce  n*esi  pas  qn'elie 
ait  entendu  refuser  cette  faculté  au  diffamé.  Elle  a  pensé  seu- 
lement que  le  droit  coifimun  suffisait  pour  l'admettre.  Dans 
•toute  affaire  correctionnelle,  la  partie  civile  peut,  par  tous 
les  moyens  de  preuve,  établir  sa  moralité  et  son  honorafoi- 
lité  :  pour  qu'il  en  fût  autrement  en  matière  de  diffamation, 
il  faudrait  un  texte  formel  excluant  cette  faculté.  Mais  le 
^roit  de  la  partie  civile  a  une  contrepartie  nécessaire  dans 
le  droit  du  prévenu.  Celui-ci  pourra  citer  des  témoins  pour 
fournir  des  renseignements  sur  sa  moralité,  son  honorabi- 
lité et  même  sa  bonne  foi,  et  le  tribunal  ne  pourra  refuser 
de  les  entendre.  Mais,  cette  faculté  a  une  double  limite. 
D'une  part,  les  témoins  de  moralité  ne  doivent  pas,  sous  pré- 
texte de  donner  des  renseignements  sur  ce  point,  s'expliquer 
sur  les  faits  tendant  à  établir  directement  ou  indirectement 
la  vérité  ou  la  fausseté  des  faits  imputés.  Dans  ces  termes 
aucune  question  ne  peut  leur  être  posée,  et  ils  doivent  être 
arrêtés  lorsqu'ils  s'engagent  dans  cette  direction  **.  D'autre 
part,  le  prévenu,  pour  démontrer  sa  moralité,  ne  saurait  être 
admis  à  faire  entendre  des  témoins  contre  la  moralité  du  plai- 
gnant. S'il  en  était  autrement,  on  ouvrirait  la  porte  à  des 
diffamations  nouvelles. 


§  ZLV.  --  DE  LA  LOI  QUI  DOIT  RË6LBR  L'ADMINISTHATION 
DE  LA  PREUVE. 

1U3.  Double  question  qui  se  pose.  Conflit  d*une  loi  aDcienne  et  d^uoe  loi  nouvelle. 
Conflit  d'une  loi  étrangère  et  de  la  loi  française.  —  244.  C'est  à  la  loi  en  vigueur 
au  moment  du  procès  qu'il  faut  se  référer  pour  Tadmissibilité  et  la  procédare  de 
la  preuve.  ^  345.  La  territorialité  de  la  loi  pénale  impose  aux  juges  Tobligation 
d'appliquer  en  nudière  de  preuve  la  loi  nationale.  —  24d.  Réserve  a«x  de»  points 

«♦  Voy.  Riom,  16  janv.  1889  (Journ.  des  Parq.^  89.  2.  140). 
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de  vue  précédents,  lorsque  des  questions  civiles  ou  commerciaks  sont  soumises 
aux  tribunaux  de  répression. 

243.  Les  tribunaux  répressifs  ont  à  se  demander  quelle 
loi  est  applicable  au  procès,  soit  dans  la  circonstance  où  la 
réglementation  de  la  preuve  a  été  modifiée  par  une  loi  nou- 
velle, soit  dans  celle  où  figure,  au  procès,  un  prévenu  de 
nationalité  étrangère,  soit  dans  celle  où  un  acte  passé  en 
pays  étranger  a  été  produit. 

244.  SU  7  a  conflit  entre  une  loi  contemporaine  de 
l'iti fraction  et  une  loi  nouvelle  qui  facilîle  ou  paralyse  la 
démonstration  d*un  délit,  c'est  à  la  loi  en  vigueur  au 
moment  des  débats  que  le  juge  doit  se  référer. 

Celle  loi  a  le  caractère  d'une  mesure  d'intérêt  général 
^ont  l'application  immédiate  ne  saurait  léser  aucun  droit 
acquis*.  11  n'y  a  pas  de  droits  acquis  contre  les  moyens 
donnés  au  prévenu  ou  au  ministère  public  pour  manifester 
la  vérité. 

C'est  cette  même  loi  qui  détermine  la  marche  à  suivre,  les 
formes  à  observer,  en  un  mot  la  procédure  de  la  preuve.  Les 
lois  qui  s'occupent  de  celle  réglementation  ont  pour  objet 
d'améliorer  le  mécanisme  de. l'instruction  et  de  déterminer 
le  procédé  qui  conduit  le  plus  sûrement  et  le  plus  simple- 
ment à  la  vérité.  Le  nouveau  mode  d'organisation  qui  est 
ainsi  décrété  dans  un  intérêt  public  devient  obligatoire,  pour 
les  juges,  dès  le  jour  où  il  est  mis  en  vigueur*. 

245.  La  territorialité  de  la  loi  pénale  impose  aux  juges 
Tobligation  d'appliquer,  en  matière  de  preuve,  la  loi  natio- 

§  XLV.  •  Voy.  Bonnier,  op.  cit.,  t.  2,  n*»  927. 

*  C'est  ainsi  que  rarticle  12  de  la  loi  du  i^*  août  1905,  en  prescrivant 
dans  rintérêt  de  la  défense,  que  toutes  les  expertises  nécessitées  par  son 
application  seraient  contradictoires,  régit,  dès  sa  promulgation,  toutes  les 
poursuites  commencées  ou  non  commencées.  C'est  donc  cette  loi  qu'il  faut 
appliquer  aux  procès  qui  sont  postérieurs  à  sa  promulgation.  Mais  déroge- 
t-elle  aux  principes  généraux  de  la  preuve  ?  Nullement  :  Trib.  corr.  Seine, 
13  déc.  1905  (D.  1905.2.231). 
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nale,  que  le  prévenu  soit  un  étranger,  ou  que  le  délit  ail  été 
commis  à  l'étranger  et  puisse  être  poursuivi  en  France.  La 
raison  est  toujours  la  même.  Les  juridictions  criminelles 
ne  sauraient  appliquer  d'autre  législation  que  la  loi  actuel- 
lement en  vigueur  dans  le  pays  où  elles  Tonctionnenf. 

246.  Mais  lorsque,  à  Toccasion  de  questions  civiles  ou 
commerciales  que  les  tribunaux  de  répression  doivent  résou- 
dre pour  statuer  sur  la  culpabilité,  un  conflit  s'élève  entre 
la  loi  française  et  la  loi  étrangère,  en  ce  qui  concerne  le  mode 
et  les  conditions  de  la  preuve,  il  faut  recourir  aux  principes 
du  droit  international.  La  preuve  est  régie,  comme  la  com- 
pétence et  la  procédure,  par  la  règle  :  «  Locus  régit  actum  ». 

La  loi  étrangère  peut  être,  suivant  les  cas,  applicable  dans 

'  la  mesure  seulement  où  elle  n'est  pas  contraire  à  Tordre 

public  français.  Mais  dès  que  se  présente  une  incompatibilité 

de  cette  nature,  le  conflit  doit  se  trancher  en  faveur  de  la  loi 

française. 

En  matière  criminelle  également,  la  règle  que  la  preuve 
doit  être  celle  du  temps  où  les  faits  se  sont  passés  :  «  Tempus 
régit  actum  »,  doit  s'appliquer  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de 
questions  civiles,  dont  la  preuve  est  rapportée  conforroémeol 
à  leur  nature  :  par  exemple,  la  preuve  du  mandat  ou  du 
dépôts  dans  la  poursuite  de  Tabus  de  confiance'. 

'  L'Institut  de  drdit  international  (session  de  Zurich,  i877)  a  pris,  à  cet 
égard,  la  résolution  suivante  :  «  L'admissibilité  des  moyens  de  preuve 
«  (preuve  littérale,  preuve  testimoniale,  serment,  livres  de  commerce, etc.), 
u  et  leur  force  probante  seront  déterminées  par  la  loi  du  lieu  où  s^est  passé 
«  l'acte  qu'il  s'agit  de  prouver;  la  même  règle  s'anplique  à  la  capacité  des 
«  témoins,  sauf  les  exceptions  que  les  États  contractants  jugeraient  raison- 
•  nable  de  sanctionner  dans  leur  traité  »•  Annuaire  de  l^Institut,  4*  année, 
p.  451.  Voy.  sur  ce  point  :  Larnaude,  sur  Bonnier,  Des  preuves^  n«»933. 
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TITRE   II 

PRINCIPES  GÉNÉRAUX   SUR   LA  RECHERCHE, 
L'ADMINISTRATION   ET   LA  FORCE   DE  LA   PREUVE 


§  ZLVL  -  DES  BIVERS  SYSTÈMES  HISTORIQUES  D'ORGANISATION 
DE  LA  PREUVE. 

247.  La  preuve  doit  être  considérée  à  trois  points  de  vue.  —  248.  De  l'évolution 
historique  du  système  des  preuves.  Quatre  phases.  —  249.  Les  devx  principaux 
systèmes,  celui  des  preuves  légales  et  celui  des  preuves  morales,  se  sont  succédés 
dans  l'Europe  moderne.  En  quoi  ils  consistent.  —  250.  Origine  du  système  des 
preuves  légales.  —  251.  Quatre  modes  de  preuve.  Division,  soit  des  preuves  du 
corps  du  délit,  soit  de  celles  de  la  culpabilité  du  délinquant.  —  252.  Preuve  par 
témoins.  Conditions  légales  pour  qu8  la  preuve  par  témoin  soit  une  preuve  com- 
plète sous  ce  régime.  —  253.  Preuve  écrite.  ~  254.  Présomptions.  —  255.  Indi- 
ces prochains.  —  256.  Indices  éloignés.  —  257.  Ce  qui  caractérisait  le  système 
des  preuves  légales  dans  notre  ancienne  jurisprudence  criminelle.  Nécessité  de 
l'aveu.  Interrogatoire.  Torture.  —  258.  Origine  du  système  des  preuves  de  con- 
viction substitué,  en  France,  par  TAssemblée  constituante,  au  système  des  preuves 
légales.  —  259.  La  preuve  de  conviction  est  donc  née  avec  le  jury  et,  à  vrai 
dire,  c^est  la  «  preuve  par  jury  «.  Inconvénients  de  la  formule  qui  en  a  été  don- 
née. —  260.  Le  système  des  preuves  légales  a,  presque  partout,  disparu.  Légis- 
lations anglo-saxonnes. 

247.  La  preuve  doit  être  considérée  à  trois  points  de  vue  : 
1"  Dans  les  sources  d'où  elle  résulte  {éléments  de  preuve); 
2""  Dans  son    mode    de    recherche   et   de  manifestation 

{moyens  de  preuve)  ; 

3°  Dans  sa  valeur  démonstrative  {force  probante). 

248.  Historiquement,  l'évolution  du  système  des  preuves 
correspond  assez  exactement  à  l'évolution  du  système  des 
peines.  On  peut  suivre  cette  évolution  dans  les  quatre  pha- 
ses, que  la  preuve  parait  avoir  parcourues,  la  phase  ethnique^ 
la  phase  religieuse,  la  phase  légale  et  la  phase  scientifique^. 

§XLVI.  *  Cest  surtout  Ferri  qui  a  signalé,  dans  révolution  du  système 
probatoire,  les  quatre  phases  distinctes  et  caractéristiques,  à  peu  près  paral- 
G.  P.  P.  —  T.  32 
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La  phase  ethnique^  —  pendant  laquelle,  dans  les  groupes 
primitirs,  puis  dans  la  cité  elle-même,  on  droit  criminel 
familial  vit  côle  à  côte  avec  un  droit  criminel  interfamilial. 
A  rintérieur  de  la  famille,  le  droit  de  punir  se  fonde,  à  la  * 
fois,  sur  la  légitimité  de  la  correction  paternelle,  sur  l'ulilité 
de  Tintimidation  et  sur  la  nécessité  de  la  défense  sociale. 
D'une  famille  à  l'autre,  d'un  groupe  à  un  autre  groupe» 
les  relations  se  ressentent  de  Thoslilité  primitive.  Pas  de 
culpabilité  pour  les  actesde  fraude  ou  de  violence.  On  s'expose 
seulement  et  on  expose  sa  famille  à  la  loi  du  talion  ^  Dans 
ce  régime,  les  preuves  sont  abandonnées  à  a  Tempirisme  des 
impressions  personnelles  »*.  C'est  le  flagrant  délit  qui  esl 
la  forme  type  de  la  procédure.  Et  le  flagrant  délit  dispense 
de  toute  preuve.  II  s'agit  alors  de  le  constater,  de  le  prolon- 
ger, ou  de  le  reconstituer. 

La  phase  religieuse^  —  pendant  laquelle  les  sentences  sont 
rendues  au  nom  des  dieux  :  c'est  aux  dieux  que  l'exécution 
en  est  abandonnée  dans  les  cas  les  plus  graves,  si  bien  qu'on 
fait  intervenir  la  divinité^  le  «  jugement  de  Dieu  »,  pour 
désigner  l'auteur  d'un   délit,  comme  on   fait  intervenir  la 

lèles  aux  phi  ses  successives  du  système  pénal  :  Sociologie  criminelle  Irail. 
Terrier,  1905),  n"  76,  p.  315.  Voy.  également  :  Tarde,  Philosophie  pénale, 
p.  425,  et  surtout,  p.  ir78.  «  Il  existe  un  lien,  écrit  M.  Tarde,  à  chacune  des 
phases  de  TévoUition  judiciaire,  entre  la  nature  de  îa  preuve  qui  donne  le 
ton  aux  autres  et  les  caractères  que  la  peine  tend  à  revêtir.  J*ai  distingué 
quatre  espèces  de  preuves  qui  ont  (^té  ou  commencent  à  être  en  honneur  :le> 
ordalies,  la  torture,  le  jury,  l'expertise  scientifique.  Or,  à  la  première,  corn»?- 
pond  une  pénalité  expia  loir  e^  si  bien  que  l'offrande  d'une  victime  aux  dieux 
dispensait  parfois  d'une  exécution  capitale.  A  la  seconde,  à  la  torture,  cor- 
respond une  p(?nalilé  essentiellement  intimidante  et  exemplaire  :  roue, 
écartellement,  bûcher,  supplices  plus  atroces  que  jamais.  A  la  troisième,  à 
la  preuve  par  la  conscience  du  jury,  correspond  une  pénalité  douce  et 
prétendument  correctionnelle.  Enfin,  à  la  quatrième,  à  la  preuve  par  U 
science  dogmatisée,  par  l'expertise,  quelle  est  la  pénalité  qui  va  correspon- 
dre? N'est-ce  pas  une  pénalité,  avant  tout  sanitaire  », 

*  Voy.  notamment  en  ce  qui  concerne  les  anciennes  coutumes  grecques  : 
Gustave  Glotz,  Étxidea  sociales  et  juridiques  sur  Vanliquité  grecque  (Ha- 
chette, 1906),  p.  3  à  9. 

3  Ferri,  op.  et  loc.  cil. 
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divinité  pour  puoir  le  délinquant.  Le  jugement  de  Dieu,  ou 
plutôt  Vordalie,  c'est-à-dire  le  jugement  par  excellence,  est 
une  institution  universelle*.  A  un  certain  degré  de  dévelop- 
pement social  et  religieux,  on  est  convaincu  que  le  meilleur 
moyen  de  terminer  un  litige  ou  de  résoudre  une  question 
de  culpabilité,  c'est  d'exposer  une  au  moins  des  personnes 
en  cause,  parfois  même  les  deux,  à  quelque  danger  très 
grave  et  de  forcer  ainsi  la  divinité  à  prendre  parti  pour  la 
justice.  «  Les  ordalies,  d'après  Tarde*,  sont,  en  quelque 
sorte,  les  expertises  divino-légales  du  passé  ». 

La  phase  légale^  —  où  la  loi  fixe  elle-même  et  d'avance  les 
divers  moyens  de  preuve,  comme  aussi  le  degré  de  preuve 
nécessaire  ou  suffisant  pour-décréter  une  peine.  «  C'est  dans 
cette  période  que  Taveu  du  coupable  est  considéré  comnie 
la  reine  des  preuves  n ^  et  qu'on  emploie,  pour  l'obtenir;  ce 
mode  d'interrogation  qui  a  paru  si  naturel  et  si  nécessaire 
qu'on  Ta  nommé  «  la  question  ». 

La  phase  sentimentale,  —  dans  laquelle,  par  un  excès  opposé, 
on  délivre  la  conscience  du  juge  et  du  juré  de  toute  obliga- 
tion concernant  la  preuve,  en  s'en  rapportant  à  son  intime 
conviction,  c'est-à-dire  à  l'appréciation  de  sa  conscience^ 

*  Voy.  Glotz,  op.  cit.,  VOrdalie,  p.  69  à  97  :  «  De  la  France  ;i  la  Poly- 
n»^sie,  des  régions  Scandinaves  aux  extrémités  de  l'Afrique,  il  n'est  pent-^lre 
pas  de  pays  au  monde  où,  pour  faire  valoir  son  droit,  ou  pour  faire  recon  - 
naître  son  innocence,  on  ne  se  soit  soumis  à  un^  «épreuve  mortelle,  ftpreuve 
de  Teau  chaude  ou  de  l'eau  froide,  épreuve  du  feu  ou  du  poison,  il  n'Im- 
porte... L'idée  qui  se  manifeste  dans  cette  procédure  redoutable  et  î^iicréf» 
est  clairement  visible  dans  un  rite  préliminaire.  Au  moment  suprémo,  ceux 
qui  demandent  au  ciol  d'intervenir,  celui-là  surtout  dont  le  corps  va  être 
mis  à  répreuve,  font  une  prière,  appel  direct  et  formel  à  la  divine  provi- 
dence. Dans  les  sociétés  où  le  sacerdoce  appartient  à  une  caste,  c'est 
l'homme  de  Dieu  qui  s'avance  pour  l'invocation  solennelle...  Dans  les  socié- 
tés qui  n'ont  pas  de  caste  sacerdotale,  c'est  le  pallient  ou  la  patiente  qui  ge 
sert  d'une  formule  analogue.  »  Voy.  Kovalewsky,  Coiitnme  contemporaine 
et  loi  ancienney  p.  397,  398.  Pour  d'autres  références  :  suprà,  p.  t5,  note  6. 

s  Philosophie  pénale,  p.  426.  Xarde  ajoute  :  Les  ordalies  «  correspondent 
à  la  phase  mythologique  de  l'esprit  humain,  comme  nos  expertises  actuelles 
commencent  à  correspondre  à  sa  phase  scientifique  qui  débute  à  peine  ». 

•  Tarde  (op.  cit,,  p.  427)  voit,  dans  ce  système,  la  conséquence  d'une 
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La  phase  scientifique^  —  dans  laquelle  la  preuve  par  excel- 
lence sera^^fournîe  par  V expertise  et  aura  pour  but  la  recher- 
che et  l'appréciation  méthodiques  des  données  expérimentales 
de  nature  à  établir  l'existence  des  faits  délictueux  et  des 
divers  facteurs  individuels  et  sociaux  qui  Tont  produit.  L'ex- 
pert deviendrait  le  successeur  du  juré,  et  la  direction  scien- 
tifique de  la  preuve  consisterait  à  étendre,  régulariser,  per- 
fectionner et  consacrer  les  fonctions  judiciaires  de  l'expertise. 

C'est  à  la  troisième  phase  que  se  sont  arrêtées  les  législa- 
tions actuelles,  avec  une  tendance,  de  plus  en  plus  marquée 
dans  la  pratique  judiciaire,  à  utiliser  les  moyens  scientifiques 
pour  arriver  à  la  découverte  prompte  et  sûre  des  criminels 
et  à  diminuer  le  nombre  efi'rayant  des  crimes  impoursuivis 
et  des  criminels  ignorés  \ 

t(  autre  superstition,  la  foi  optimiste  à  l'infaillibilité  de  la  raison  indivi- 
duelle, du  sens  commun,  de  l'instinct  naturel...  ».  Il  appelle  la  preuve  morale 
«c  la  preuve  par  le  jury  »,  «  la  révélation  présumée  du  vrai  par  la  conscieni.*e 
pon  éclairée  et  nan  raisonnante  ».  «  La  preuve  par  le  jury  méritait  d'être 
préconisée,  ajoute-t-il,  en  un  siècle  où  le  verdict  du  sens  commun,  regardé 
comme  la  pierre  de  touche  de  la  vérité,  servait  de  fondement  non  à  la  phi- 
losophie purement  écossaise  seulement,  mais  à  toute  philosophie,  et  suggé- 
rait en  France  le  dogme  de  la  souverainté  populaire  ». 

■^  L'un  de  ces  procédés  scientifiques,  celui  qui  a  rendu  le  plus  de  ser- 
vices à  la  découverte,  soit  de  Tidentité  des  prévenus,  soit  de  leurs  anté- 
cédents, est  le  système  de  l'anthropométrie  criminelle.  La  première  idée  de 
ce  procédé  est  due  à  Quetelet,  directeur  de  l'Observatoire  et  secrétaire  per- 
pétuel de  l'Académie  royale  de  Belgique,  qui,  en  4871,  publia  l'ouvrage 
intitulé  :  Anthropométrie  ou  mesure  des  différentes  facilités  de  Vhomme. 
Cette  idée  fut  appliquée  et  utilisée  par  M.  Alphonse  Bertillon  et  le  procédé 
d'identification  qu'il  a  inventé  et  qui  a  eu  une  si  grande  fortune  porte 
aujourd'hui  le  nom  de  son  auteur,  c'est  le  Bertillonage.  Ce  procédé  a  été 
inauguré,  au  Dépôt  de  Paris,  en  i882.  Des  circulaires  ministérielles  étea- 
dirent  la  nouvelle  méthode  d'identification  à  toutes  les  prisons  de  la  France, 
l'appliquèrent  à  tous  1rs  individus  incarcérés  (sauf  les  personnes  arrêtées 
pour  motifs  politiques,  celles  incarcérées  à  la  requête  des  familles,  celles 
dont  la  notoriété  publique  est  incontestable,  les  condamnés  de  simple  po- 
lice, pour  délits  de  presse  ou  politiques  :  Cire,  du  23  mars  1897)  et  organi- 
sèrent la  centralisation,  à  Paris,  de  toutes  les  fiches  signalétiques  dressées 
dans  les  diverses  prisons.  Le  système  d'identification  anthropométrique  de 
M.  Bertillon  est  actuellement  adopté  par  tous  les  États  de  l'Europe,  à  l'ex- 
ception de  la  Turquie.  L'application  de  la  photographie  et  du  portrait  parlé 
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249.  Les  deux  priocipaux  systèmes  de  preuve  :  celui  qui 
n'est  plus  qu'un  souvenir,  le  système  des  preuves  légales; 
celui  qui  est  actuellement  en  vigueur,  le  système  des  preu- 
ves morales,  se  soot  succédé  dans  TEurope  moderae.  Ils 
s'opposeobTun  à  l'autre  comme  deux  types  contraires. 

Le  premier  consiste,  non  seulement,  à  organiser  les  moyens 
de  rechercher  et  d'établir  la  culpabilité,  ce  qui  est  iadispen- 
sable  dans  toute  loi  de  procédure,  mais  à  la  tenir  pour 
démontrée  par  la  réunion  de  circonstances  dont  le  concours 
entraîne  forcément  la  conviction  du  juge,  et,  en  l'absence 
desquelles  il  doit  se  déclarer  non  convaincu.  Le  second  con- 
siste à  prouver  un  fait  par  tous  les  moyens  propres  à  en 
établir  l'existence,  et  à  laisser  le  juge  entièrement  libre  de 
déclarer  que  sa  conviction  est  faite  ou  qu'elle  ne  Test  pas. 

Aucune  règle  légale  ne  pouvant  mesurer  à  l'avance  la 
valeur  de  chaque  preuve,  la  libre  impression  laissée,  dans 
la  conscience  du  juge,  par  l'instruction  orale  et  contradic- 
toire, en  un  mot  par  Vintime  conviction,  tel  est  le  seul  critère 
qu'une  législation  doit  reconnaître  quand  elle  a  confiance 
dans  les  juges  qu'elle  institue*. 

est  un  complément  précieux  du  signalement  anthropométrique.  Voy.  Bertil- 
lon,  La  photographie  judiciaire  (Paris,  1890);  Gross,  Manuel  pratique 
d'instruction  judiciaire  (trad.  de  Bourcart  et  WintzweiUer,  1899),  t.  1, 
p.  280  à  316;  Reiss,  La  photographie  judiciaire  (Paris,  1903).  Voy.  égal. 
Rev.  pénit.,  1904,  p.  1243.  Ferri  a  recommandé  l'usage  du  sphymographe 
pour  connaître,  d'une  manière  positive,  par  le  tracé  de  la  circulation  du  sang, 
les  émotions  internes  du  prévenu,  malgré  son  impassibilité  apparente  (Expé- 
riences de  laboratoire  Faites  pir  Lombroso,  Uomo  delinquente,  5' éd.,  p.  328 
et  329,  p.  601  à  610),  Temploi  de  l'hypnotisme  comme  révélateur  de  la  vé- 
rité, Tusage  de  la  sténographie  pour  recueillir  les  débals,  etc.  Sur  Tutilisa- 
tion  des  moyens  scientifiques  pour  prouver  le  délit  :  Tarde,  Philosophie 
pénaley  p.  450  et  451.  Voy.  du  reste,  infrà,  §  XL.  La  criminalistique,  n"»  290 
et  suiv. 

■  Ferri  a  beau  qualifier  ce  régime  d'une  épithète  qui  tend  à  laisser  croire 
que  le  législateur  fait  du  «  sentiment  »  en  l'organisant  :  à  moins  de  le  rem- 
placer par  un  système  de  preuves  légales^  scientifiques,  c'est-à-dire  de 
substituer  V expert  au  juré^  on  ne  voit  guère  quel  système  pourrait  le  rem- 
placer. «  Il  n'y  a  pas  de  loi,  dit  Faustin  Héfie,  qui  puisse  commander  ou 
régler  la  certitude;  elle  est,  comme  la  pensée,  essentiellement  libre  et  indé- 


Digitized  by 


Google 


502        PROCÉDURE  PÉNALE.  —  DE  LA  PREUVE. 

Mais  il  est  oécessaire  de  poser  des  règles  légales  pour 
déterminer,  soit  les  procédés  de  recherche  des  preuves  daas 
Tinstruction  préparatoire,  soit  les  procédés  d'admiaistratioQ 
des  preuves  dans  Tinstructioa  défiuitive.  C'est  à  l'étude  de 
cette  double  réglementaliou  que  se  ramène,  aujourd'hui,  du 
moins  en  principe,  la  théorie  des  preuves  en  matière  crimi- 
nelle. 

Ainsi,  l'autorité  pénale  est  libre,  pour  former  sa  convic- 
tion, de  croire  ou  de  ne  pas  croire  à  la  preuve  fournie,  mais 
elle  est  assujettie  à  des  règles  fixes  dans  la  méthode  à  em- 
ployer pour  rechercher,  recueillir  et  administrer  la  preuve. 

Tels  sont  les  deux  principes  que  nous  allon§  développer. 

250.  Le  système  qui  consiste  à  prouver  un  fait  judiciaire, 
comme  un  fait  de  toute  autre  nature,  en  recherchant,  sans 
plan  préconçu  et  sans  entrave,  tout  ce  qui  peut  l'établir,  est 
le  système  le  plus  naturel,  car  il  se  rapproche  de  la  marche 
que  nous  suivons  instinctivement  pour  découvrir  la  vérité*. 
La  procédure  romaine,  si  formaliste  sous  tant  de  rapports, 
s'adaptait,  en  ce  qui  touche  la  preuve,  à  ce  concept  naturel, 
el,  jusqu'au  Bas-Empire,  les  règles  qui,  ailleurs,  enchaînaient 
la  conviction  du  juge,  étaient  à  peu  près  inconnues*". 

pendante  de  tout  pouvoir  extérieur  ».  Du  reste,  dans  la  question  du  régime 
de  la  preuve,  se  trouve  engagée  la  question  du  jury,  ainsi  que  Tarde  l'a 
démontre  dans  sa  Philosophie  pénale^  p.  435  et  suiv.  L'éminent  criminaliste, 
que  je  viens  de  citer,  qui  est  un  admirateur  du  jury,  est  aussi  le  dé- 
fenseur convaincu  de  ce  régime  de  preuve.  Voy.  Instr»  cr.^  t.  4,  n*'  1771 
à  1774. 

®  Voy.  Bentham,  Preuves  judiciaires,  liv.  I"',  chap.  111. 

*°  On  a  souvent  cité,  sur  ce  point,  un  rescrit  d'Adrien  rapporté  dans  la 
loi  7,  §  1,  Dig.,  De  testib,  :  u  Quœ  argumenta  et  adquem  modum  probandae 
cuiquc  rei  sufficiani,  nullo  satis  certo  modo  définir e  potest.  Sicut  non  semper^ 
ita  ssejje  sine  publiais  monumentis  cujusque  rei  veritas  deprehenditur.  Alias 
numerus  tcstium^  alias  dignitas  et  auctoritas^  alias  veluti  cotisentiens  fama 
confirmât  rei,  de  qua  queritur,  fidem.  Hoc  ego  solum  tibi  rescribere  pos- 
mm  summatim,  non  utique  ad  unam  probationis  speciem  cognitionem  sta- 
tim  allifjari  debere;  sed  ex  sententia  animi  tut  te  œstimare  oportere,  quid^ 
aut  credas,  aut  parum  probatum  tibi  opinaris,  »  La  théorie  des  preuves 
légales  se  trouve  cependant  en  germe  dans  les  écrits  des  jurisconsultes.  Voy. 


Digitized  by 


Google 


DIVERS  SYSTÈMES  d'oRGANISATION   DE   LA   PREUVE.         503 

Mais  ce  régime  de  preuve  paraît  iacotnpalible  avec  Tesprit 
des  juges  de  profcssioa.  Le  développeaieat  du  système  con- 
traire, a  coïncidé,  en  effet,  partout,  avec  l'apparition  et  le 
progrès  de  Tinstitution  de  juges  professioanels  et  perma- 
Qents'\  Aussi  le  voyons-nous  prendre  naissance  au  Bas-Em- 
pire, lorsque  Tabolition  de  Tancien  ordo  judiciorum  eut  attri- 
bué au  magistrat  le  pouvoir  judiciaire  tout  entier.  Il  reparait 
et  se  développe,  dans  l'Europe  moderne,  à  partir  du  jour  où 
les  juristes  remplacèrent  les  hommes  jugeurs^^.  L'ordonnance 
criminelle  de  1670  ne  contenait  point  Teiposé  des  règles 
minutieuses  et  compliquées  du  système  des  preuves  légales  : 
la  théorie  en  avait  été  faite  par  la  doctrine,  et  elle  a\ait  fini 
par  s'imposer  à  l'égal  de  la  loi.  Aux  xvi*  et  xvu*  siècles,  le 
système  était  complètement  arrêté,  et  il  subsista  tant  que  dura 
la  procédure  inquisitoire.  11  importe  d'en  exposer  les  grandes 
lignes,  en  prenant  pour  guide  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur 
notre  ancien  droit  criminel  dans  le  courant  du  xviii*  siècle  *'. 

251.  Les  quatre  modes  de  preuves  que  nous  distinguons 
encore  aujourd'hui  :  Vaveu  ou  preuve  vocale,  les  témoignages 
ou  preuve  testimoniale,  les  écrits  ou  preuve  instrumentale, 
et  les  présomptions  ou  preuve  conjecturale,  étaient  alors 
classés  et  hiérarchisés  suivant  leur  importance.  On  recher- 

Faustia  Hélie,  op.  cit.,  p.  403.  On  consultera  également  le  Rapport  fait  par 
M.  le  comte  Portails  à  rAcadémle  des  sciences  morales  et  politiques  sur 
deux  mémoires  traitant  de  la  preuve  en  matière  criminelle  [Rev,  de  légis.  et 
de  jurispr.y  18tO). 

**  Voy.  sur  ce  point  :  Bonnier,  op.  cit»,  n°  131  ;  Esmein,  op.  cit.f  p.  260 
el  261. 

*^  Il  importe  de  remarquer,  du  reste,  que,  dans  l'institution  des  cojura- 
tores  et  la  coutume  d«^s  épreuves  judiciaires,  on  trouve  les  premiers  germes 
de  la  preuve  légale.  Voy.  Faustin  Hélie,  Instr.  cr,,  t.  4,  n°  1764. 

*'  Notamment,  Muyart  de  Vouglaos  qui  a  consacré  à  la  théorie  des  preu- 
ves la  bixième  partie  de  ses  Institutes  au  droit  criminel^  p.  303  à  354.  Comp. 
Jousse,  op.  cit.,  t.  1,  p.  654  à  837.  Mais  en  dehors  d'un  exposé  des  règles 
légales,  on  trouvera, dans  les  écrits  des  légistes  des  xvn«  et  xviii*  siècles,  les 
appréciations  d'une  philosophie  et  d'une  psychologie  des  plus  fines  et 
des  plus  vraies  sur  les  aveux,  les  témoignages,  les  indices.  C'est  de  la  bonne 
psychologie  judiciaire. 
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chaît,  avant  tout,  une  preuve  complète^  qui  seule  permet- 
tait de  prononcer  une  condamnation  capitale;  car  c'est  là 
le  type  de  procès  que  Ton  suppose  toujours,  les  crimes  capi- 
taux constituant,  suivant  nos  anciens  auteurs,  le  fond  même 
du  droit  pénaP*.  Pour  les  accusations  moins  graves,  on  se 
relâchait,  en  effet,  des  exigences  du  système. 

Les  criminalistes  du  temps  avaient  finement  analysé  et 
décomposé,  la  marche  logique  qui  consistait  à  démontrer, 
pour  arriver  à  la  conviction  de  l'accusé,  ces  deux  choses  :  la 
réalité  du  crime,  la  culpabilité  de  Tauteur. 

I.  Établir  le  premier  point,  c'était  rechercher  et  constater 
le  corps  du  délit  ^^. 

On  distinguait,  à  cet  égard,  deux  sortes  d'infractions» 
Les  premières  étaient  celles  qui  laissent  des  traces  matériel- 
les, «  delicta  facti  permanentis  »,  telles  qu'un  homicide, 
un  incendie.  Dans  ce  cas,  le  premier  devoir  du  juge  était  de 
constater  ces  traces.  11  le  faisait,  soit  par  lui-même,  en  dres- 
sant des  procès- verbaux  de  constat,  soit  au  moyen  de  rap- 
ports de  médecins,  chirurgiens  et  experts**.  L'ordonnance  de 
1670  avait  soigneusement  réglé  cette  matière'*,  et,  ce  qui 
peut  paraître  étonnant,  c'est  que  la  jurisprudence  reconnais- 


^*  La  plupart  des  crimes  étaient  punis  ou  pouvaient  être  punis  de  la 
peine  capitale.  «  Comme  iJ  n'y  a  aucune  loi,  disait  Poullaîn  du  Parc,  op,  ciUy 
t.  11,.  p.  112  et  113,  qui  puisse  autoriser  la  peine  de  l'innocent,  il  faut, 
sur  quelque  crime  que  ce  soit,  une  preuve  complette,  pour  prononcer  une 
peine  capitale,  et  cette  preuve  ne  peut  être  faite  que  dans  les  formes  pre- 
scrites parla  loi...  »  El  ailleurs,  p.  116  :  «  Dans  les  accusations  qui  ne  sont 
pas  capitales,  il  est  évident  qu'il  ne  faut  pas  des  preuves  aussi  fortes... 
Mans  lorsqu'il  n'y  a  que  de  forts  indices,  leur  force  ne  peut  déterminer 
qu'à  des  peines  pécuniaires,  si  le  juge  ne  se  porte  pas  au  {renvoi  quoiLsque, 
c'est-à-dire  au  plia  amplement  informé,  »  Conf.  Jousse,  op,  cit.^  t.  1, 
n»»  432  et  433,  p.  833. 

**  Voy.  Muyart  de  Vouglans,  InsL,  p.  508. 

^'  L'inspection  du  corps  du  délit  par  les  hommes  de  l'art  est  d'un  usage 
très  ancien.  Voy.  Esmein,  op.  cit,^  p.  267;  Edmond  Locard,  La  médecine 
judiciaire  en  France  au  xvii«  siècle  (Th.  doct.  méd.  Lyon,  1902),  passim. 

*^  Tit.  IV  et  V.  Le  tit.  IV,  intitulé  :  «  Des  procès^verbaux  des  juges  »; 
le  tit.  V,  «  Des  rapports  des  médecins  et  chirurgiens  ». 
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sait  à  l'accusé  le  droit  de  demander  une  cootre-experlise**. 
En  principe,  aucune  autre  preuve,  en  dehors  des  constats 
par  le  juge  ou  par  experts,  n'était  admise  pour  établir  le 
corps  du  délit,  sauf  dans  des  cas  exceptionnels  où  il  était 
impossible  de  procéder  ainsi'',  lilt  on  en  concluait  que  Taveu 
de  Taccusé  ne  faisait  preuve  contre  lui  que  si  le  corps  du 
délit  avait  été  précédemment  établi  par  d'autres  moyens'**. 
Les  infractions  de  la  seconde  espèce  étaient  celles  qui  ne 
laissent  aucune  trace  durable,  «  delicta  facti  transeuntis  », 
par  exemple  les  injures  verbales.  Dans  ce  cas,  la  preuve  du 
*  corps  du  délit  ne  pouvait  être  séparée  de  la  preuve  de  la 
culpabilité.  Elle  ne  se  faisait  donc  pas  distinctement  et  préa- 
lablement. 

II.  Les  preuves,  dans  leur  emploi  à  la  démonstration  de 
la  culpabilité,  étaient  (Classées,  suivant  leur  degré  d'énergie, 
en  preuves  complètes^  en  indicés  prochains^  en  indices  éloi- 
gnés.  Le  juge  devait  se  borner  à  spécifier  les  aveux,  les 
témoignages,  les  présomptions  et  les.  indices,  c'est-à-dire  les 
éléments  de  preuve  qui  se  rencontraient  dans  la  cause  : 
chacun  de  ces  éléments  avait,  suivant  les  circonstances,  une 
valeur  légale;  et  cette  évaluation  s'imposait  au  juge,  quelle 
que  fût  sa  conviction  personnelle. 

252.  La  preuve  par  témoins  était  considérée  comme  la 
preuve  par  excellence  au  criminel  ;  mais,  pour  être  complète^ 
elle  devait  remplir  certaines  conditions,  difficilement  réali- 
sables :  !•  Il  fallait  d'abord  qu'on  pût  trouver  deux  témoins 
idoines,  déposant  du  même  fait^^  Sans  doute^  un  témoignage 

"  L'accusé  «  peut  demander  la  permission  de  faire  faire  une  contre- \ri  si  te 
a  ses  frais  par  d'autres  chirurgiens,  ce  qu'il  obtient  aisément  sur  sa  requête, 
pourvu  qu'elle  soit  présentée  peu  de  jours  après  la  première  visite  ». 
Muyart  de  Vouglans;  Imt.y  p.  226. 

*•  Voy.  Muyart  de  Vouglans,  InsU^  p.  308  et  309  et  Poullain  du  Parc^ 
op,  cit.f  t.  11,  p.  81. 

*°  Voy.  Jousse,  op.  cit.,  t.  1,  n<>  20,  p.  661.  C'est  encore  le  système  du 
Code  de  procédure  pénale  de  New-York,  §  395  (Trad.  Fournier,  note,  p.  218 
et  219k 

•*  C'était  une  règle  de  tradition  :  «  lestis  unus^  testis  nullus  a  ou,  comme 
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isolé  n'était  point  considéré  comme  sans  valeur,  mais  il  ne 
permettait  pas  d'asseoir  une  condamnation  capitale".  2*  11 
fallait,  en  ouire^  que  les  deux  témoins  fussent  des  témoins 
oculaires.  Les  témoins  par  ouï-dire  [testes  ex  audiiu  alieno)^ 
ceux  qui  déclaraient  «  avoir  entendu  les  menaces  de  Taccusé 
et  les  cris  d'un  mourant  »  [testes  ex  atiditu  proprio)^  ceux 
dits  testes  ex  parte  accusatif  qui  affirmaient  avoir  reçu  de 
Taccusé  Taveu  de  son  crime,  ne  pouvaient,  quel  que  fut  leur 
nombre,  former  une  preuve  complète.  3^  Les  témoins  de- 
vaient être  affirmatifs.  S'ils  s'exprimaient  sous  cette  forme 
dubitative  :  «  Si  je  ne  me  trompe...  »  «  Si  je  m'en  souviens 
bien...  »  «  11  peut  se  faire  »,  ils  étaient  dits  vacillants^  et 
leurs  déclarations  n'avaient  même  pas  la  valeur  d'un  indice. 
4""  Les  dépositions  devaient  être  identiques  dans  les  trois 
interrogatoires  subis  par  les  témoins,  au  début  de  l'informa- 
tion, au  récolement  et  à  la  confrontation,  o"*  Enfin,  les  témoins 
ne  devaient  être,  ni  reprochables,  ni  reprochés.  A  ce  point 
de  vue,  Tancienne  procédure,  tout  en  cherchant  à  entraver 
l'usage  du  droit  de  reproche,  en  avait  multiplié  et  même 
exagéré  les  causes. 

Deux  témoignages  parfaits,  quand  ils  se  rencontraient, 
entraînaient  inévitablement  la  condamnation,  car  ils  en- 
chaînaient la  conviction  du  juge". 

253.  Après  la  preuve  testimoniale,  venait  Isl  preuve  écritCj 
plus  rare  évidemment  que  la  première.  Les  juristes,  après 


disait  Loysel  :  «  Voix  d'un,  voix  de  nun  ».  Paul  Viollet,  dans  son  Histoire 
du  droit  civil  français  (Paris,  1893),  p.  30,  a  démontré  que  cette  règle  qui 
«a  dominé  toute  la  matière  des  témoignages  et  des  enquêtes  pendant  tout  le 
moyen  i\ge  et  jusqu'aux  temps  modernes  »,  dérive  incontestablement  de 
rÉvangile.  Elle  est  formulée  dans  saint  Jean  et  dans  saint  Mathieu  (S. 
Jean,  viii,  17).  «  Et  nous  pouvons  affirmer,  ajoute  Viollet,  que  cette  règle 
des  deux  témoins,  constante  au  moyen  âge,  conservée  au  xix«  siècle  dans 
quelques  législations  des  États-Unis  d'Amérique,  est  d'origine  hébraïque  ». 

*2  Jousse,  op,  cit.,  t.  1,  p.  663  et  695. 

*^  Jousse,  op.  cit.,  t.  1,  p.  673.  La  preuve  «  que  l'on  regarde  comme  la 
plus  certaine  est  celle  qui  résulte  du  témoignage  de  deux  ou  de  plusieurs 
personnes  qui  ont  vu  commettre  le  crime  ». 
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quelques  hésilatioQs,  avaient  fini  par  recoQûaiire  que  ce 
mode  de  preuve  devait  être  employé  dans  certains  crimes 
qui  ne  peuvent  guère  être  établis  que  par  écrit,  «  parce 
qu'ils  consistent  principalement  dans  la  pensée,  tels  que 
rhérésie,  la  confidence,  la  conjuration  envers  le  prince,  l'u- 
sure, la  subornation  de  témoins  »;  et  que,  pour  d'autres, 
tels  que  le  faux,  la  preuve  testimoniale  et  la  preuve  instru- 
mentale pouvaient  concourir.  Mais,  dans  tous  les  cas  où 
récriture  était  admise,  pour  qu'elle  formât  une  preuve  corn- 
plète^  il  fallait  :  1**  qu'elle  fût  précise  sur  le  fait  du  crime; 
2""  qu'elle  fût  authentique,  ou,  si  l'écrit  était  sous  ^signature 
privée,  qu'il  fût  reconnu  par  Taccusé.  Jamais  une  vérification 
d'écriture  ne  pouvait  fournir  une  preuve  complète.  On  se 
défiait,  avec  raison,  de  l'art  si  conjectural  des  experts  en 
écritures  '*. 

254.  La  preuve  complète  pouvait  encore  être  fournie  par 
des  présomptiofis,  considérées  comme  invincibles,  pourvu, 
bien  entendu,  que  les  faits,  sur  lesquels  elles  étaient  basées, 
fussent  eux-mêmes  régulièrement  établis".  Dans  ce  cas, 
des  indices,  conduisant  à  des  conjectures,  étaient  doués  d'une 
force  de  conviction  irrésistible. 

11  était  généralement  admis  que  Vaveu  ne  formait  pas  une 
preuve  complète  :  Nemo  aiiditur  perire  volens.  11  fallait  que, 
à  la  confession,  s*ajoutassent  des  indices  prochains  ou  la  dépo- 
sition d'un  bon  témoin  ^\ 

-*  Au  point  de  vue  conjecLural  de  Pari  des  experts  en  écritures,  nos  an- 
ciens auteurs  sont  unanimes.  Voy.  Muyart  de  Vouglans,  op,  cit.,  p.  330; 
Rousseaud  de  Lacombe,  Matières  criminelles,  p.  371.  Cfr.  Poullain  du  Parc, 
t.  11,  p.  191  etsuiv.;  Jousse,  op.  ci7.,  1. 1,  p.  743. 

'^^  En  voici  un  exemple  qui  nous  est  fourni  par  Muyart  de  Vouglans  (op, 
cit.,  p.  346)  :  «  Lorsqu'en  fait  de  meurtre,  deux  témoins  irréprochables 
déposent  avoir  vu  l'accusé,  qui  avait  l'épée  nue  et  ensanglantée  àja  main, 
sortir  du  lieu,  où,  quelque  temps  après,  le  corps  du  défunt  a  été  trouvé  blessé 
d'un  coup  d'épée  ».  Toutefois,  cet  indice  est  très  prochain,  très  véhément, 
mais  non  pas  manifeste,  car  on  pourrait  établir  qu'il  y  a  eu  suicide,  par 
exemple. 

**  On  lira  dans  Esmein,  op.  cit.,  p,  272  à  275,  les  discussions  qui  avaient 
eu  lieu,  entre  nos  anciens  auteurs,  sur  cette  question  de  l'énergie  de  l'aveu 
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255.  Les  indices  prochains,  appelés,  par  quelques  juristes, 
des  demi-preuves,  ne  pouvaient,  par  eux-mêmes,  motiver 
la  condamnation  capitale  de  Taccusé.  Mais  ils  formaient,  en 
s'ajoutant  à  l'aveu  volontaire  ou  forcée  une  preuve  complète. 
Le  principal  effet  des  indices  prochains,  dans  les  accusations 
graves,  était  donc  de  permettre  l'application  de  la  question^ 
de  sorte  que  la  théorie  d'après  laquelle  une  condamnation 
capitale  ne  pouvait  être  assise  que  sur  une  preuve  complète, 
théorie,  en  apparence  si  favorable  à  l'accusé,  aboutissait  à 
rendre  la  torture  presque  inévitable  :  la  question  «  devenait^ 
comme  on  Ta  dit,  le  complément  indispensable  de  ce  système 
de  preuve*^  ». 

Les  faits,  constituant  des  indices  prochains,  furent  toujours 
laissés,  par  les  ordonnances,  à  l'arbitraire  du  juge.  Cepen- 
dant, certaines  règles  avaient  été  tracées  par  la  jurispru- 
dence. Ainsi,  parmi  les  demi-preuves,  figurait  d'abord  la 
preuve  testimoniale  ou  écrite  imparfaite,  la  déposition  d'un 
témoin  oculaire  unique,  ou  une  écriture  vérifiée  par  expert, 
ou  Taveu  extrajudiciaire  de  l'accuse,  lorsque,  dénié  par  lui, 
il  était  attesté  «  par  deux  bons  témoins  ».  Puis,  les  présomp- 
tions fondées  sur  les  indices,  soit  généraux,  soit  spéciaux  à 
certains  crimes. 

256.  Tous  les  indices  prochains  permettaient,  en  principe, 
Tapplication  de  la  torture.  Cependant,  pour  un  assez  grand 
nombre  de  cas,  il  fallait  y  joindre  tout  au  moins  un  indice 
éloigné.  C'était  à  ce  point  de  vue  qu'intervenait,  comme  sou- 
tien du  procès,  cette  troisième  classe  d'indices,  comprise  sous 
le  nom  d'adminicules.  Muyart  de  Vouglans,  en  précurseur 

judiciaire.  Voy.  également  sur  ce  point  :  Bonnier,  op,  cit.,^^  365.  Jousse, 
op.  cit,  t.  1,  n°  660,  affirme  cependant  que  la  preuve  est  complète  lors- 
qu'elle est  fondée  sur«  la  confession  pure  et  simple  de  l'accusé  ». 

^■^  Certains  juristes  prétendaient  qu'on  pouvait  additionner  les  indices. 
Mais  on  se  refusait  généralement  à  admettre  cette  combinaison.  «  La  semi- 
preuve,  disait  Poullain  du  Parc  {op.  cit.,  t.  11,  p.  116),  n'a  rien  de  plus 
concluant  qu'une  demi-vérilé,  et  par  la  môme  raison  que  deux  incertitudes 
ne  peuvent  opérer  une  certitude,  deux  semi-preuves  ne  peuvent  pas  non 
plus  opérer  une  preuve  complète  ». 
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des  anthropologistes  modernes,  donne,  comme  exemple  de 
signes  de  culpabilité  de  ce  genre,  «  la  mauvaise  physionomie 
de  Taccusé  ».  On  voit  qu'il  fallait  peu  de  choses,  pour  con- 
stituer un  indice  éloigné. 

257.  En  résumé,  ce  qui  caractérisait  théoriquement  le 
système  des  preuves  légales  dans  notre  ancien  droit,  c'est 
qu'on  ne  pouvait  condamner  à  mort  que  s'il  y  avait  une 
preuve  complète,  et  qu'une  preuve  n'avait  ce  caractère  qu'à 
certaines  conditions  exceptionnelles,  très  difficiles  à  réunir. 

Cette  tyrannie  de  la  preuve  obligeait  les  juges  à  se  pro- 
curer, par  tous  les  moyens,  per  fas  et  nefas,  un  aveu  du 
coupable.  Dans  ce  but,  la  coutume  organisait  deux  procé- 
dés :  Y  interrogatoire  secret,  où  l'accuse,  sans  défense,  devait 
jurer  de  révéler  la  Vérité  et  par  lequel  on  obtenait  Vaveu  dit 
volontaire,  et  la  question,  par  laquelle  on  obtenait  la  confes- 
sion forcée.  Ainsi,  le  système  des  preuves  légales,  d'abord 
introduit  dans  l'intérêt  de  l'accusé  et  comme  un  contrepoids 
nécessaire  à  l'absence  de  garanties  résultant,  soit  de  la  com- 
position du  tribunal  par  des  juristes  de  profession,  soit  de  la 
procédure  inquisitoire  et  secrète,  devait  aboutir  fatalement 
à  la  torture.  Et  le  maintien,  jusqu'à  la  Révolution,  de  cette 
grande  iniquité,  est  du,  il  n'en  faut  pas  douter,  à  ce  que  la 
conviction  du  juge  ne  pouvait  presque  jamais  être  obtenue 
sans  l'aveu  du  coupable". 

Le  motif  certain  de  l'emploi  de  la  torture  qui  se  répandit^ 
par  une  contagion  singulière,  à  partir  du  xii®  siècle,  dans 
toute  l'Europe,  et  dont  le  foyer  primitif  a  été  ce  coin  de 
ritalie  où  l'école  de  Bologne  exhuma  le  droit  romain,  fut 
partout  que,  a  d'un  côté,  on  ne  croyait  plus  aux  ordalies  et 
aux  cojureurs,  et  que,  d'autre  part,  on  ne  voulait  pas  pro- 
noncer une  condamnation  sur  des  indices  seulement,  quelle 
que  fût  leur  force  ».  Ce  qu'il  fallait  aux  juges  d'alors,  o?est 


**  Voy.  Despeisses,  OEuvresi  t.  2,  p.  713,  n®  10;  Aug.  Nicolas,  maître  des 
requêtes  au  Parlement  de  Bourgogne,  Si  la  théorie  de  la  torture  est  un 
moyen  de  vérifier  les  faits,  Amsterdam,  1682. 
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l'aveu   à  tout  prix,  ou  la  preuve  de  rimpossibilité  d'avoir 
Taveu  '•. 

Du  reste,  si  l'inculpé  résistait  à  cet  effroyable  moyeu  d'ar- 
racher sa  confession,  si  on  n'avait  pu  «  rien  gagner  sur  lui  », 
il  ne  faudrait  pas  croire  qu'il  en  fût  quitte  avec  la  justice  du 
temps.  On  suspendait  le  procès,  ou  on  lui  appliquait  une 
peine  extraordinaire. 

258.  L'inslitution  du  jury,  Tabolition  de  la  torture  de- 
vaient entraîner  la  ruine  du  système  des  preuves  légales8\ 
Cependant,  par  une  combinaison,  en  apparence  excellente, 
certains  législateurs  de  l'Assemblée  constituante  auraient 
désiré  joindre,  aux  avantages  des  anciens  usages,  le  bienfait 
de  principes  nouveaux.  Us  proposèrent  de  donner  à  la  loi  la 
charge  de  déterminer  quelles  preuves  il  faudrait  réunir  pour 
asseoir  une  condamnation;  mais  ils  voulaient  ne  jamais  obli- 
ger les  juges,  quelles  que  fussent  les  charges,  à  condamner 
un  accusé  contre  leur  intime  conviction.  C'était  là  un  système 
ingénieux,  qui  prétendait  réunir  «   la  confiance  qui  est  due 

'•  On  lira  sur  la  torture,  son  origine,  son  histoire,  ses  causes,  les  obser- 
vations intéressantes  de  Tarde,  Philosophie  pénale^  p.  429  à  433.  Jousse, 
op.  cit.,  t.  i,  p.  689  à.  694,  fait  la  théorie  <'  de  la  confession  des  accusés  à  la 
question,  ou  torture  ».  Ses  premiers  mots  jugent  le  procédé  au  point  de  vue 
de  l'aveu  :  «  On  peut  regarder  comme  une  règle  générale,  que  la  question 
est  un  moyen  dangereux  pour  obliger  un  témoin  de  déclarer  la  vérité.  On 
trouve  en  effet,  dans  Thistoire,  plusieurs  exemples  de  personnes,  qui,  par 
la  force  des  tourments,  ont  confessé  des  crimes  qu'ils  n'avaient  pas  commis  >». 
En  conséquence,  «  l'aveu  fait  par  un  accusé  dans  les  tourments,  ne  faisait 
pas  une  preuve  suffisante  chez  les  Romains,  non  plus  que  parmi  nous,  quand 
il  n'y  avait  point  d'ailleurs  d'autre  preuve  ».  Mais  «  la  confession  faite  par 
un  accusé  à  la  question  qui  est  ensuite  par  lui  ratifiée,  lorsqu'il  est  libre  et 
hors  des  tourments,  forme  contre  lui  une  preuve  complète  ».  Jousse  discute 
ensuite  le  cas  où  l'aveu  provoqué  par  la  torture  est  rétracté,  et  le  cas  où  la 
torture  est  donnée  à  la  suite  d'une  procédure  nulle  :  «  Si  la  procédure  est 
nulle,  la  confession  faite  par  l'accusé  à  la  question  ne  la  fait  pas  valider  ». 

'0  Les  philosophes  du  xvin«  siècle  avaient  attaqué  la  preuve  légale.  Bec- 
caria  (Des  délits  et  des  peines,  ch.  VII  et  VIII),  démontre  que  la  certitude 
ne  peut  être  renfermée  dans  la  règle  d'une  preuve  scientifique.  Filangieri 
(Science  de  la  législation,  liv.  3,  ch.  XV)  affirme  que  la  certitude  ne  peut 
résider  que  dans  la  conscience  du  juge. 
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aux  preuves  légales  et  celle  que  mérite  1^  conviction  intime 
du  juge'*  ».  Mais  combien  eut  été  illusoire, avec  Tinstitution  du 
jury,  un  système,  déterminant,  par  des  prescriptions  légales, 
les  preuves  nécessaires  pour  condamner?  De  deux  choses  Tune 
en  effet  :  ou  bien  le  jury,  n'ayant  pas  à  motiver  sa  décision, 
aurait  toujours  pu  se  soustraire  à  celte  obligation  ;  ou  bien, 
s'il  avait  cru  devoir  la  respecter,  il  aurait  pu  y  trouver  un 
prétexte  commode  pour  des  acquittements  injustifiés.  Aussi 
le  législateur  déclara  Formellement  qu'il  répudiait  le  sys- 
tème des  preuves  légales  et  ne  s'en  rapportait  qu'à  Fintime 
conviction  des  jurés''*.  Cela  fut  indiqué  dans  la  formule  du 
serment  qui  leur  était  imposé  :  a  Vous  jurez...  de  vous 
«  décider  d'après  les  charges  et  les  moyens  de  défense,  et 
«  suivant  votre  conscience  et  votre  intime  conviction,  avec 
«  rimpartialité  et  la  fermeté  qui  conviennent  à  un  homme 
«  libre"  ».  Ailleurs,  il  était  dit,  dans  la  loi  du  16  septembre 
1791'*  :  «  L'accusé  pourra  faire  entendre  des  témoins  pour 
«  attester  qu'il  est  homme  d'honneur  et  de  probité  et  d'une 
«  conduite  irréprochable;  les  jurés  auront  tel  égard  que  de 
«  raison  à  ce  témoignage  ».  Et  l'instruction  du  29  septembre 
1791  précisa  le  principe  de  la  preuve  morale  en  ces  termes  : 
<(  C'est  particulièrement  sur  l'instruction  et  le  débat  qui  ont 
«  eu  lieu  en  leur  présence  que  les  jurés  doivent  asseoir  leur 
«  conviction  personnelle}  car  c'est  de  leur  conviction  person- 

'*  G*est  la  formule  dont  se  servit  Robespierre  dans  la  séance  du  4  janvier 
1891  {Moniteur  du  5).  On  n'a  peut-être  pas  assez  remarqué  que  Tidée  de 
cette  combinaison  a  été  reprise  par  le  criminaliste  italien  Ellero,  dans  sa 
brochure  sur  la  Critica  criminale,  imprimée  dans  ses  Trattati  criminali, 

'^  L'Assemblée  constituante  fut  saisie  de  la  question  par  le  rapport  que 
fît  Duport,  à  la  séance  du  26  décembre  1790,  au  nom  des  comités  de  consti- 
tution et  de  jurisprudence  criminelle.  Le  projet  proposait  de  supprimer, 
devant  le  jury,  toute  preuve  écrite  et  de  ne  donner  à  sa  déclaration  d'autre 
fondement  que  sa  conviction  intime  fondée  sur  le  débat  oral.  Faustin  Hélie 
[Instr,  CT,,  t.  4,  n»  1768,  p.  336  à  340),  a  rapporté  les  principaux  passages 
de  la  discussion  qui  eut  lieu  à  ce  sujet.  Le  projet  du  comité  fut  adopté  dans 
la  séance  du  18  janvier  1791. 

"  L.  16  septembre  179^,  2«  part.,  tit.  7,  art.  24. 

3*  2«  part.,  tit.  7,  art.  14. 
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«  nelle  qu'il  s'agit  ici;  c'est  elle  que  la  loi  leur  demande 
«  d'énoncer,  c'est  à  elle  que  la  société,  que  Taccusé  s*eQ 
«  rapportent  ».  Dans  le  Code  du  3  brumaire  an  IV  (art.  372), 
la  théorie  des  preuves  morales  fut  maintenue  avec  plus  de 
fermeté  encore  :  une  longue  instruction,  destinée  surtout  à  la 
rappeler  aux  jurés,  devait  leur  être  lue  par  le  président  et 
affichée  dans  leur  salle  de  délibérations. 

Cette  instruction  a  passé,  avec  le  même  caractère,  dans  le 
Code  d'instruction  criminelle  de  1808,  où  elle  forme  la  dis- 
position même  de  Tarticle  342  :  «  La  loi  ne  demande  pas 
«  compte  aux  jurés  des  moyens  par  lesquels  ils  se  sont  con- 
«  vaincus;  elle  ne  leur  prescrit  point  de  règles  desquelles 
«  ils  doivent  faire  particulièrement  dépendre  la  plénitude  et 
«  la  suffisance  d'une  preuve  ;  elle  leur  prescrit  de  s'interroger 
«  eux-mêmes  dans  le  silence  et  le  recueillement,  etdecher- 
«  cher,  dans  la  sincérité  de  leur  conscience,  quelle  impres- 
«  sion  ont  faites,  sur  leur  raison,  les  preuves  rapportées  contre 
«  l'accusé,  et  les  moyens  de  sa  défense.  La  loi  ne  leur  dit 
«  point  :  Vous  tiendrez  pour  vrai  tout  fait  attesté  par  tel  ou 
«  tel  nombre  de  témoins;  elle  ne  leur  dit  pas  non  plus  :  Vous 
«  ne  regarderez  pas  comme  suffisamment  établie  toute  preuve 
«  qui  ne  sera  pas  formée  de  tel  procès-verbaly  de  telles 
«  pièces,  de  tant  de  témoins  ou  de  tant  cTindices;  elle  ne  leur 
«  fait  que  cette  seule  question,  qui  renferme  toute  la  mesure 
«  de  leurs  devoirs  :  Avez-vous  une  intime  conviction?  » 

259.  La  preuve  de  conviction  est  donc  née  avec  le  jury 
et  ellei  semble  en  être  inséparable^.  Mais  la  formule,  toute 

2*  Personne  ne  Ta  mieux  démontré  que  Tarde,  dans  une  page  qu'on  me 
permettra  de  transcrire  (Philosophie  pénale,  p.  433)  :  «  Le  jury  ne  procède 
nullement  des  forêts  germaines;  il  est  né,  en  1211,  comme  l'ont  démoniré 
Du  Boys  et  d'autres  auteurs  (Hist,  du  droit  crim.  de  la  France,  t.  2,  p.  555 
et  suiv.),  de  Tembarras  qu'ont  éprouvé  les  juges  itinérants  d'Angleterre 
pour  se  passer  des  ordalies  que  le  Concile  de  Latran  venait  d'interdire. 
Tandis  que,  sur  le  continent,  l'idée  de  la  torture  est  venue  s'offrir  à  propos, 
les  An^'lais  ont  imaginé,  avec  infiniment  plus  de  sagesse  sans  nul  doute,  de 
rassembler  douze  voisins  de  l'inculpé,  quand  il  n'avouait  pas  et  de  considé- 
rer «  leur  convie  tien  relativement  à  l'existence  et  à  l'auteur  du  crime  », 
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imprégnée  de  lyrisme  révolutionnaire,  qui  est  devenue  Tar- 
ticle  342  du  Code  d'instruction  criminelle,  a  donné  naissance 
à  bien  des  erreurs  sur  les  droits  et  les  devoirs  du  jury.  Ce 
qui  semble  s'en  dégager,  c'est  la  sensation  d*un  pouvoir  ar- 
bitraire, pour  résoudre  la  question  la  plus  redoutable  qui 
puisse  être  posée  à  des  hommes.  Le  juré  paraît  placé  au-des- 
sus de  la  loi  et  autorisé  à  juger  sur  une  impression.  C'est  à 

comme  l'équivalent  du  jugement  de  Dieu.  C'était  d'autant  plus  naturel  que, 
depuis  longtemps,  Tembryon  du  jury,  sous  le  nom  de  preuve  par  le  pays, 
existait  dans  le  système  accusatoire  des  Anglais;  et  cette  preuve  y  était 
mise  sur  le  même  rang  que  la  preuve  par  bataille.  Entre  les  deux,  l'accusé 
avait  le  droit  de  choisir.  L'équivalence  des  ordalies  et  du  jury  est  attestée 
par  là.  Il  faut  songer  qu'à  cette  époque  on  était  porté  à  croire  le  Saint- 
Esprit  présent  dans  toute  réunion  un  peu  solennelle  de  chrétiens;  un  jury 
pouvait  paraître  une  espèce  de  concile,  divinement  inspiré.  Il  était  destiné  & 
procurer,  lui  aussi,  l'illusion  de  la  certitude.  Une  présomption  d'infaillibilité 
oraeulaire  était  attachée,  par  la  foi  religieuse,  comme  plus  tard  par  la  foi 
philosophique  et  humanitaire,  à  des  décisions  non  motivées.  Dès  son  origine, 
du  reste,  on  le  voit,  le  verdict  n'a  été,  comme  de  nos  jours  encore,  qu'un 
acte  suprême  d'information,  un  constat  de  faits,  non  un  jugement  propre- 
meat  dit...  Les  jurés  anglais  étaient  si  bien  considérés  comme  de  simples 
tëmoins,  primitivement,  que  jusqu'à  Edouard  III,  au  xiV  siècle,  aucun 
témoignage  ne  pouvait  être  produit  devant  eux,  et  de  nos  jours  encore,  en 
Angleterre,  quand  l'accusé  avoue,  le  jury  est  incompétent,  parce  qu'alors  la 
preuve  est  faite.  C'est  parce  que  le  juré  est  une  espèce  de  témoin  inspiré 
qu'on  ne  lui  a  jamais  demandé  de  motiver  un  verdict  et  qu'on  repousse 
même  cette  idée  autant  qu'on  repousserait  celle  d'un  arrêt  sans  motifs...  Au 
il(?but  de  la  Révolution  française,  la  France  s'est  trouvée  dans  un  embarras 
analogue  à  celle  des  justitiarii  itinérantes  de  1215;  la  torture  venant  d'être 
supprimée,  il  s'agissait  de  la  remplacer  ».  On  a  donc  importé  le  jury  anglais 
et  cela  sciemment.  Les  cahiers  de  1789  avaient  réclamé  le  jugement  par 
jurés  en  matière  criminelle;  ils  recommandaient  qu'on  étudiât  les  institu- 
tions anglaises.  Dans  la  discussion  devant  l'Assemblée  constituante  du 
système  de  preuve  devant  le  jury,  Thouret  a  nettement  exprimé  ces  idées  : 
«  L'écriture  des  preuves  est  incompatible  avec  l'établissement  des  jurés.  La 
nécessité  de  cette  écriture  ultérieure,  la  moralité  qui  fait  du  jury  le  moyen 
le  plus  voisin  de  IHnfaillibilité,  et  qui  conduit,  au  milieu  des  débats  entre 
les  témoins  et  l'adcusé,  à  un  degré  de  conviction  tel  qu'il  est  impossible  à 
la  raison  humaine  d'aller  plus  loin...,  la  conviction  du  juré,  voilà  la  loi  que 
le  juré  doit  suivre...  La  conviction  morale  subjugue  tout  quand  elle  est 
ressentie;  elle  ne  peut  être,  ni  commandée,  ni  inspirée,  c'est  le  véritable 
critérium  de  la  vérité  humaine  )>. 

G.  P.  P.  —  I.  33 
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cette  formule,  plus  encore  qu'au  régime  de  la  preuve  morale^ 
qu'il  faut  faire  remonter  la  fausse  doctrine  de  Vomnipolence 
du  jury. 

Le  système  des  preuves  légales,  qui  a  régi  l'Europe  moderne 
Jusqu'à  la  fin  du  xviii*  siècle,  a  disparu  partout,  et  les  quel* 
ques  vestiges  qui  en  subsistent  s'effacent  peu  à  peu  '*.  C'est 
à  peiue  si  Ton  peut  citer,  à  titre  de  curiosité  archéologique, 
les  dispositions  du  Code  de  procédure  pénale  du  canton  du 
Valais  du  29  novembre  1848  qui  consacrent  encore  et  régle- 
mentent minutieusement  la  preuve  légale  '\  Cette  «  législation 
fossile  »  est  une  exception  unique  I  Mais,  dans  les  droits  anglo- 
saxons,  où  le  système  accusatoire  est  toujours  en  vigueur,  et 
011  la  marche  de  la  preuve  est  la  même  en  matière  civile  et  en 
matière  criminelle,  deux  traits  caractéristiques  du  régime  de 
la  preuve  doivent  être  relevés '•.  Le  premier,  déjà  signalé,  est 
la  règle  qui  oblige  l'accusé  à  prendre  parti  sur  son  système 
de  défense  au  début  même  de  sa  comparution,  et  de  plaider 
coupable  ou  non  coupable.  Et  lorsqu'il  avoue  ou  plaide  cou- 
pable, l'accusé  doit  prouver  tous  les  moyens  qu'il  oppose  à 
l'accusation.  Car,  à  ce  second  point  de  vue,  la  procédure  con- 
tradictoire place  les  parties  sur  la  même  ligne,  et,  en  opposant 
un  moyen  de  défense,  l'accusé  devient  demandeur  au  procès  : 
reùs  excipiendo  fit  actor. 

§  XLVII.  -  DE  LA  PREUVE  MORALE  OU  DE  CONVICTION. 

260.  Le  régime  de  la  preuve  de  conviction  gouverne  toute  la  procédure  répres- 
sive et  s'applique  aux  tribunaux,  correctionnels  ou  de  police  comme  aux  cours 
d'assises.  — '  261.  Il  existe,  cependant,  en  ce  qui  touche  fadaptation  de  ce  régime 

'•  Ainsi  Tarticle  326  du  Code  de  procédure  pénale  autrichien  de  1873  repro- 
duit mot  pour  mot  notre  article  342. 

'^  Voy.  sur  ce  point  :  A.  Gautier,  Le  débat  criminel  et  les  essais  actuels 
de  réforme  [Rev.  pén,  suisse,  <899,  p.  316,  note  3). 

"  Comp.  Fournier,  Code  de  procédure  criminelle  de  VÈtat  de  New»Yorkf 
Introduction,  p.  cxi  et  suiv.  et  Code,  §  392,  p.  209  et  suiv.  et  la  note  1.  Sur 
le  droit  anglais  on  lira  :  Herbert  Speyer,  Les  règles  de  la  preuve  en  droit 
pénal  anglais  [Law  of  évidence),  Rev.  de  droit  int,  et  de  législation  compa^ 
rée,  1898,  p.  478;  Esmein,  Rev.  polit,  et  parlem.,  1898,  t.  XVIII,  p.  346. 


Digitized  by 


Google 


DB  LA  PREUVE  MORALE  OU  DE  CONVICTION.      518 

de  preuve,  trois  différenceB  entre  la  procédure  eiiminalle  et  la  procédure  correc- 
tionoclle  ou  de  police.  «-  262.  La  première  différence  résulte  de  ce  que  les  tri- 
bunaux correctionnels  ou  de  police  doivent  motiver  la  condamnation  ou  l'acquit- 
tement, c'est-à-dire  indiquer  les  raisons  pour  lesquelles  ils  se  décident,  tandis 
que  la  cour  d'assises  juge,  à  cet  égard,  sans  donner  de  motifs.  ~  263.  La  preuve 
ne  dépend  pas  de  la  nature  de  la  juridiction  devant  laquelle  une  question  se  pose, 
mais  de  la  nature  de  la  question  elle-même.  Exemple  pour  Tinterdiction  de  la 
preuve  testimoniale.  Mais  ce  qui  est  vrai  des  juridictions  composées  de  profes- 
sionnels, ne  lest  pas  du  jury.  L'article  342  s'applique  dans  toute  son  étendue, 
quelle  que  soit  la  question  posée.  —  264.  Le  régime  des  preuves  de  conviction 
est  limité,  même  en  matière  répressive,  par  un  certain  nombre  d'exceptions.  Pro- 
cès-verbaux qui  font  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  ou  jusqu'à  preuve  contraire. 
Preuve  de  l'adultère  vis-à-vis  du  complice.  —  265.  Mais  si  la  preuve  n'a  pas  une 
valeur  morale  imposée  par  la  loi,  les  règles  de  son  administnition  sont  réglemen- 
taires. Bots  que  poursuit  la  loi  dans  cette  réglementation.  Pouvoir  disoréiioonaire 
du  président  de  la  cour  d'assises. 

260.  Il  résulte  de  l'article  342  du  Gode  d'instruction  crimi- 
nelle que,  pour  les  jurés,  aucun  mode  de  preuve  n'a  par  lui- 
même  une  force  légale  susceptible  de  déterminer  leur  con- 
viction :  les  jurés  ne  doivent  pas  nécessairement  faire  dépendre 
leur  verdict  de  telle  ou  telle  preuve  qui  a  été  rapportée;  leur 
devoir  est  d'examiner  l'ensemble  de  l'instruction  qui  s'est 
déroulée  devant  eux,  et  de  se  demander  ensuite,  dans  Tînti* 
mité  de  leur  conscience,  s'ils  ont  la  conviction  de  la  culpabi- 
lité de  l'accusé.  Cette  disposition,  bien  qu'écrite  pour  les  jurés, 
s'applique  à  tous  les  juges  de  répression.  Elle  gouverne^  en 
effet,  le  régime  et  le  système  de  la  preuve  en  matière  répres- 
sive, et  domine,  en  dehors  des  exceptions  que  nous  ferons 
connaître,  la  procédure  pénale  tout  entière.  Aussi  la  Cour  de 
cassation  a  constamment  jugé  :  1**  qu'^n  matière  correction- 
nelle  ou  de  police^  lorsque  la  preuve  du  délit  ou  de  la  contra- 
vention ne  résulte  pas  nécessairement  des  constatations  d'un 
procès-verbal,  les  juges  peuvent  puiser  leur  conviction  dans 
tous  les  éléments  d^î  la  cause;  2*  que  la  liberté  (t appréciation 
du  tribunal  ne  trouve  de  limite  que  dans  la  nécessité  de  sou- 
mettre les  éléments  de  preuve  à  une  discussion  orale  et  con- 
tradictoire *. 

§  XL  VIL  '  Jurisprudence  constante.  Voy.  notamment  :  Cass.,  10  juill. 
iS63  (D.  63.  1.  483);  5  juill.  1889  (B.  cr.,  n»  244);  18  fëvr.  1892  (D.  92. 1. 
471);  9  janv.  1904  (D.  1904.  1.  625).  c(  La  preuve  en  matière  criminelle,  dit 
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261.  Il  y  a  lieu,  cependant,  de  constater  que  le  régime 
des  preuves  de  conscience,  bien  que  général  en  matière  péoale, 
ne  s'adapte  pas  de  la  même  manière  à  la  procédure  crimi- 
nelle et  à  la  procédure  correctionnelle  ou  de  police.  Trois 
différences  doivent  être  relevées. 

262.  Une  première  différence  résulte  de  Tobligation  qui 
incombe  aux  juridictions  de  police,  simple  ou  correction- 
nelle, de  motiver  leurs  décisions,  obligation  dont  la  cour  d'as- 
sises est  affranchie. 

I.  Le  jury  émet,  en  effet,  des  déclarations  :  il  répond,  par 
oui  ou  par  non^  aux  questions  qui  lui  sont  posées.  Quant  à  la 
cour,  elle  solutionne  le  procès  pénal  en  se  référant  au  verdict 
du  jury  qui  s'impose  à  elle  et  dont  elle  tire  simplement  les 
conséquences. 

Or,  un  jugement,  un  arrêt,  une  décision  doit  être  motivé; 
cela  est  de  son  essence;  c'est  la  garantie  la  plus  élémentaire 

«  la  Cour  de  Chambéry,  dans  un  arrêt  du  10  déc.  1875  (D.  77.  2. 14),  ii'€s4 
«  assujettie  à  aucune  forme  systématique,  et  la  conscience  des  juges,  affran- 
«  chie  de  toute  entrave,  peut  librement  former  sa  conviction,  en  la  puisaot 
«  dans  tous  les  documents  de  la  cause,  pourvu  qu'ils  aient  été  soumis  à  uni 
«  discussion  orale  et  contradictoire.  Ce  principe  général  ne  cesse  pas  d'élre 
«  applicable  aux  matières  correctionnelles,  à  l'égard  desquelles  le  juge  c*.ri- 
«  serve,  sauf  des  exceptions  qui  confirment  la  règle,  la  même  latitude  d'ap- 
«  préciation  ».  La  formule  que  répète  Tarrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 
9  janv.  1904  et  qui  se  trouve  déjà  dans  Tarrôt  du  5  juillet  1889,  c'est  que 
«  les  juges  correctionnels  peuvent  former  leur  conviction  sur  tous  les  ëU- 
n  ments  versés  aux  débats  et  soumis  à  la  libre  discussion  des  parties  «.  AVc 
obstantïes  articles  154,  155,  156  et  189  du  Code  d'instruction  criminelle. 
L'article  189  porte  que  «  la  preuve  des  délits  correctionnels  se  fera  de  la 
<c  manière  prescrite  aux  articles  154,  155  et  156  concernant  les  contraren- 
«  tions  de  police  »>.  Les  délits  et  les  contraventions  sont  donc  prouvés  : 
1°  soit  par  procès-verbaux  et  rapports  ;  2*  soit  par  les  témoins,  à  défaut  de 
rapports  ou  procès- verbaux  ou  à  leur  appui.  Mais  si,  dans  ces  articles,  le 
législateur  a  spécifié  certains  modes  de  preuve,  il  n'en  a  exclu  aucun.  I> 
plus,  il  n'a  pas  mesuré  la  valeur  de  tel  ou  tel  mode  de  preuve.  Par  consé- 
quent, devant  les  tribunaux  correctionnels  et  les  tribunaux  de  police,  à 
preuve  n'est  assujettie  à  aucune  forme  systématique  et  les  juges  peuvpo 
puiser  leur  conviction  dans  tous  les  éléments  de  la  cause.  Voy.  du  reste, 
sur  la  question,  au  point  de  vue  juridique  conmie  au  point  de  vue  phiJ'>5*>- 
phique  :  Faustin  Hélie,  Traité  de  IHnstr.  crim.y  t.  4,  n**  1777  et  1778- 
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et  la  plus  certaine  de  la* sagesse  et  de  la  justice  des  acquitte- 
ments OU  des  condamnations,  le  minimum  des  exigences 
auxquelles  le  justiciable  a  droit.  En  dispensant  le  jury  de  s'ex- 
pliquer, pour  le  dispenser  de  raisonner,  la  loi  a  encouragé  le 
jury  à  faire  du  sentiment  au  lieu  de  faire  de  la  justice.  C'est 
une  erreur  de  croire,  en  effet,  que,  pour  former  son  intime 
conviction,  le  jury  peut  s'attacher  à  dès  impressions  sentimen- 
tales et  superficielles  et  qu'il  n'a  pas  besoin  de  se  livrer  à  une 
analyse  attentive  et  raisonnée  des  faits  et  des  circonstances  de 
la  cause.  La  libre  conviction  ou  certitude  morale  (ce  qui  re- 
vient au  même)  signifie  une  ^eule  et  même  chose,  l'exclu- 
sion  de  la  certitude  ou  preuve  légale,  c'esl-à-dire  l'exclusion 
d'un  système  de  critères  artificiels,  destinés  à  mesurer,  à  l'a- 
vance, la  valeur  de  chaque  élément  de  preuve.  Mais  le  jury 
ne  doit  pas  juger  par  sentiment,  ou  sur  de  vagues  impressions; 
il  doit  former  sa  conviction  par  un  travail  de  réflexion  et  de 
conscience  et  se  soumettre  lui-même  aux  règles  de  la  logique 
et  de  la  dialectique  naturelles.  Son  verdict  n'est  pas  ce  juge- 
ment exinfqrmata  conscientia  des  anciennes  procédures,  mais 
l'affirmation  d'une  opinion  consciencieuse,  éclairée  et  moti- 
vée. Moins  la  loi  s'est  ingérée  dans  le  domaine  de  sa  con- 
science, plus  la  raison  et  la  logique  doivent  le  gouverner.  II 
ne  se  déclare  plus  aujourd'hui  convaincu  ratione  imperii, 
mais  bien  imperio  rationis.  Si  le  jury  ne  le  comprend  pas,  s'il 
donne  à  sa  liberté  et  à  sa  souveraineté  un  autre  sens  et  subs- 
titue le  sentiment  à  la  conviction,  il  n'est  pas  digne  de  juger 
et  il  faut  le  déconstituer  ou  le  supprimer*. 

II.  L'obligation  de  motiver  les  jugements  en  matière 
répressive  n'existait  pas  dans  l'ancien  droit.  Le  juge  con- 

*  C'est  la  conclusion  à  laquelle  arrivent  aujourd'hui  bien  des  esprits.  Voy. 
particulièrement  .  Tarde,  Philosophie  pénale,  p.  435  à  449;  Emile  Bouvier, 
L'institution  du  jury  (Lyon,  1887).  Mais  si  les  critiques  du  jury  sont  fon- 
dées, si,  dans  tous  les  pays,  on  se  plaint  de  son  incompétence,  de  sa  faiblesse, 
de  sa  partialité,  si  on  le  qualifie,  avec  quelque  raison,  de  «  garde  nationale  » 
de  la  magistrature,  la  véritable  difficulté  consiste  à  le  remplacer.  Que  mettre 
à  sa  place,  en  effet,  pour  le  moment,  sinon  la  magistrature  actuelle?  Or, 
malgré  les  qualités  qu'on  lui  conteste  trop,  la  magistrature  n'est  pas  prépa- 
rée à  prendre  la  succession  du  jury. 
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damaait  iatariablement  le  coupable  «  pour  le  cas  résultant 
du  procès  ».  Cette  formule  commode  fut  proscrite  par  la  loi 
des  8-9  octobre  17896trarticle  iS,  titre  5,  de  la  loi  organique 
des  16  et  24  août  1790.  La  Côastitutioa  de  Tan  III  (art.  208), 
le  Code  du  3  brumaire  an  IV,  consacrèrent  l'obligation  de 
motiver  les  jugeroeals,  principe  régulateur  qu'ont  adopté  les 
articles  !63  et  195  du  Code  d'instruction  criminelle,  et  l'arti- 
cle 7  de  la  loi  organique  du  20  avril  1810.  Il  est  donc  bien 
certain  que  tous  jugements  et  arrêts,  prononçant  une  con- 
damnation ou  un  acquittement,  doivent  être  motivés',  11  en 
est  de  même  des  ordonnances  de  règlement  du  juge  d'instruc- 
tion ou  des  arrêts  de  la  chambre  des  mises  en  accusation. 

Comment  cette  obligation  de  motiver  l'acquittement  ou  la 
condamnation  se  concilie-t-elle  et  s'adapte-t-elle  avec  la  libre 
appréciation  des  preuves?  Est-ce  qu'on  demande  au  juge,  en 
matière  correctionnelle  et  en  matière  de  police,  de  donner 
les  raisons  mêmes  de  sa  conviction?  Le  législateur,  il  faut  le 
remarquer,  n'a  jamais  réglementé  et  n'a  pu  réglementer 
l'obligation  de  motiver  les  décisions  judiciaires,  La  loi  des 
16-24  août  1790,  veut  que  le  juge  exprime  les  motifs  qui  ont 
déterminé  le  jugement.  Or,  topt  jugement  répressif  se  pro- 
nonce sur  deux  questions  :  la  question  de  culpabilité,  et,  en 
cas  de  culpabilité,  celle  d'application  de  la  loi.  Il  faut  donc, 
pour  motiver  sa  décision,  que  le  juge,  en  matière  correction- 
nelle ou  de  police,  constate,  en  fait,  l'existence  de  toutes  les 
circonstances  exigées  pour  caractériser  le  délit  ou  la  contra- 
vention, et  que,  en  droit,  il  qualitie  ces  circonstances,  par  rap- 
port à  ta  loi  dont  il  fait  l'application  V  Ce  sont  là  les  motifs 
nécessaires.  Mais  le  juge  est-il  obligé  d'indiquer,  en  les  détail- 
lant et  en  les  analysant,  les  éléments  de  preuve,  qui  lui  ont 
permis  de  faire  les  constatations  qu'il  relève  et  d'afBrmer  sa 

*  Les  articles  163  et  195,  il  est  vrai,  ne  parlent  que  des  jugements  de 
condamnation;  mais  l'article  7  de  la  loi  du  20  avril  1810  embrasse  tous  les 
jugements  dans  une  disposition  générale.  Ce  principe  reçoit  toutefois  une 
exception  :  les  jugements  ou  arrêts  de  simple  instruction  n'ont  pas  besoki 
d'être  motivés.  Voy.  Faustin  Hélie,  Instr.  cr.,  t.  6,  n»  2948. 

♦  Conf.  Faustin  Hélie,  Instr.  cr,^  i.  6,  n«  294b, 
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conviction^  La  jurisprudence  n'a  jamais  imposé  cette  obliga^ 
tion  aux  tribunaux.  Pour  condamnerou  pour  acquitter,  le  juge 
déclare  simplement  sa  conviction,  c'est-à-dire  Timpression 
qu*ont  pu  faire  sur  sa  raison  les  preuves  produites  dans  riQ-< 
struction  et  les  débats.  A  la  riguûur,  il  suffit  donc  aux  juges  ^ 
de  s'exprimer  ainsi  :  Considérant  qu'il  résulte  de  l'instruction 
et  des  débats,  la  preuve  que  le  prévenu  s'est  rendu  coupable  de 
tel  fait,  lequel  constitue  tel  délit^.  En  un  mot,  si  le  juge  doit, 
à  peine  de  nullité  pour  défaut  de  motif,  constater  toutes  les 
circonstances  dont  la  réunion  caractérise  le  délit  ou  la  con^ 
travention  qu'il  qualifie^  il  n'est  point  tenu  d'indiquer  et  de 
détailler  les  moyens  de  preuve  sur  lesquels  se  basent  ces  con- 
statations et  la  conviction  qui  en  est  résultée  pour  lui. 

Mais  ce  serait  une  erreur  de  croire  que  la  Cour  de  cassation 
soit  sans  pouvoir  et  sans  droit  de  contrôle  en  cette  matière  :  elle 
peut  et  elle  doit  vérifier,  dans  tous  les  cas  :  1^  si  la  preuve 
existe;  2''  et  si  elle  est  légalement  recherchée  et  administrée*. 

'  Voy.  les  arrêts  cités  au  Répert.  gén.  de  droit  français,  v«  Jugement 
et  arrêt  [Matières  crim,),  n"  447. 

•  Cass.,  28  févr,  1857  (D.  57,  5.  219). 

f  Cass.,  29  no\r.  1877  (S.  78.  1.  230;  D.  78. 1.  93);  18  îévr.  1892  (D.  92. 
1.  471). 

*  Telles  sont,  en  effet,  les  deux  limites  que  la  Cour  de  cassation  paraît 
imposer,  au  point  de  vue  de  la  preuve,  aux  pouvoirs  des  tribunaux,  a)  Il 
faut  d'abord  qu'il  résulte  des  motifs  de  la  décision  qu'une  preuve  a  été  four* 
nie.  C'est  ainsi  que,  dans  une  hypothèse  où  il  était  constaté  qu'aucun 
témoin  n'avait  été  entendu  et  où  il  n'était  donné  aucun  aperçu  du  procès- 
verbal  du  garde  champêtre,  seul  document  visé,  la  Cour  de  cassation  a  déclaré 
nul,  pour  défaut  de  motifs,  un  arrêt  de  condamnation  qui,  en  matière  de 
vol,  se  bornait  à  affirmer  le  fait,  sans  indiquer  d'où  avait  pu  résulter  la 
preuve  do  la  culpabilité  du  condamné  :  Cass.,  23  sept.  1880  (S.  81.  1.  144; 
D.80.  1.  480).  Elle  a  cassé,  pour  défaut  de  motifs,  le  jugement  qui  prononce 
une  condamnation  pour  dommage  à  la  propriété  mobilière  d'autrui,  sans 
indiquer  la  source  de  la  constatation  sur  laquelle  il  repose  :  Cass.,  20  mars 
1891  (B.'cr.,  n<^  71).  Elle  a  décidé  que  la  seule  énonciation  du  délit  ne  saurait 
constituer  un  motif  suffisant  :  Cass.,  8  août  1890  (B.  cr.,  n*  174).  b)  Il  faut 
ensuite  que  le  juge  ne  puise  sa  conviction  que  dans  la  preuve  légalement 
recherchée  et  administrée.  Ainsi,  doit  être  annulé  :  — •  le  jugement  de  relaxe, 
rendu  au  mépris  des  constatations  d'un  procès-verbal  régulier,  et  fondé  sur, 
des  renseignements  pris  personnellement  par  le  juge  en  debors  de  l'audience 


Digitized  by 


Google 


520        PROCÉDURB  PÉNALE.  —  DE  LA  PREUVE. 

C'est  la  valdur  morale  et  non  la  valeur  légale  de  cette  preuve 
qui  échappe  à  son  contrôle. 

La  Cour  de  cassatioa  doit  trouver,  dans  les  motifs  de  l'ar- 
rêt, les  éléments  indispensables  pour  lui  permettre  d'exa- 
miner la  matérialité  et  la  légalité  d'administration  de  la 
preuve;  mais  il  ne  saurait  lui  appartenir  de  critiquer  Tappré- 
dation  que  le  juge  en  a  pu  faire.  En  effet,  la  loi  ne  deman- 
dant, à  celui-ci,  aucun  compte  des  éléments  de  sa  conviction, 
ni  de  la  manière  dont  elle  est  formée,  n'a  pu  être  violée  par 
Tusage  que  le  juge  a  cru  devoir  faire  de  son  pouvoir  souve- 
rain d'appréciation. 

263.  La  loi  civile,  dans  l'organisation  du  régime  de  la 
preuve,  se  tient  à  égale  distance  des  deux  systèmes  de  preuves 
mis  en  opposition,  cel  ui  des  preuves  légales  et  celui  des  preuves 
de  conviction,  a)  Dans  la  théorie  de  l^ preuve  préconstituée  et 
l'interdiction  de  la  preuve  testimoniale,  la  loi  civile  se  ratta- 
che, tout  d'abord,  à  la  conception  qui  consiste  à  rechercher 
la  vérité  par  des  procédés  techniques  et  à  la  tenir  pour  dé- 
montrée par  la  réunion  de  certaines  circonstances  qui  enchaî- 
nent la  conviction  et  en  l'absence  desquelles  le  juge  doit  se 
déclarer  non  convaincu;  b)  Mais  elle  applique  le  régime  de  la 
preuve  de  conviction,  lorsqu'elle  autorise  le  juge  à  apprécier, 
en  son  âme  et  conscience,  les  résultats  d'une  enquête,  à  peser 
les  témoignages  et  non  aies  compter;  lorsqu'elle  laisse  le  juge 
aussi  libre  de  rejeter  un  fait  affirmé  par  dix  témoins  que  de 
tenir  pour  certain  un  fait  affirmé  par  un  seul.  Ainsi,  les 
règles  de  la  preuve  civile  sont,  à  certains  points  de  vue,  les 
mêmes  que  celles  de  la  preuve  criminelle;  à  d'autres  points 
de  vue,  elles  sont  différentes. 

et  non  soumis  à  qq  débat  contradictoire  :  Gass.,  4  août  1893  (B,  cr.,  d<>  2â3); 
—  le  jugement  qui  acquitte  le  prévenu  en  se  fondant  sur  la  connaissance 
personnelle  que  le  juge  avait  des  lieux,  ou  sur  des  renseignements  puisés 
en  dehors  de  l'audience  et  non  soumis  à  un  débat  contradictoire  :  Gass., 
15  déc.  1894  (B.  cr.,  n«  320) ;  21  févr.  1890  (B.  cr.,  n«  46)  ;  26  mars  1862  (B. 
cr.,  q9  99);  —  le  jugement  qui  s*appuiesur  la  déposition  écrite  d'un  témoin 
non  eotendu  :  Cass.,  28  oct.  1892  (B.  cr.,  n*"  263);  sur  la  déposition  d*un  té- 
moin qui  n'a  pas  prêté  serment  :  Cass,,  17  juin  1892  (B.  cr.,  n*  103),  etc. 


Digitized  by 


Google 


DE  LA  PREUVE  MORALE  OU  DE  CONVICTION.      321 

Est-ce  à  dire  que  le  système  des  prouves  dépende  de  la  nature 
de  la  juridiction  devant  laquelle  il  y  a  lieu  de  les  administrer? 
Évidemment  non  :  il  dépend  de  la  nature  du  fait  à  prouver. 
Par  exemple,  la  preuve  testimoaiale  ne  doit  pas  être  considé- 
rée comme  exclue  ou  admise  par  cela  seul  qu'on  se  trouve 
avoir  affaire,  soit  à  la  juridiction  ciyile,  soit  à  la  juridiction 
criminelle.  Partout,  les  conventions  doivent  être  régulière- 
ment constatées  par  écrit.  Partout,  les  simples  faits  peuvent  être 
prouvés  par  témoins.  Il  n'y  a  donc,  à  ce  point  de  vue,  entre  les 
juridictions  civiles  et  les  juridictions  criminelles,  d^autre  dif- 
férence que  celle-ci  :  le  plus  souvent  il  s*agit  de  faits  juridiques 
au  civil^  de  simples  faits  matériels  au  criminel.  Mais  une  res- 
triction s'impose.  Sans  doute,  les  dispositions  du  Code  civil, 
relatives  aux  preuves,  obligent  lés  tribunaux  correctionnels 
et  de  police,  les  juridictions  d'instruction,  et  même  les  cours 
d'assises  dans  le  sens  restreint  du  mot,  c'est-à-dire  les  magis- 
trats qui  les  composent,  mais  les  jurés  peuvent  se  prononcer, 
en  toute  liberté  d'appréciation,  sur  les  questions  qui  leur  sont 
soumises.  La  loi,  en  effet,  ne  leur  pose  que  cette  seule  ques- 
tion qui  renferme  toute  la  mesure  de  leur  devoir  :  Avez-vous 
une  intime  conviction?  Par  conséquent,  dans  les  débats  cri- 
/ninels,  tous  les  moyens  de  preuve  sont  recevables,  particu- 
lièrement la  preuve  par  témoins,  alors  même  que  la  loi  civile 
la  repousse  ou  ne  l'admet  qu*à  certaines  conditions.  D*un  autre 
côté,  la  conscience  des  jurés  n'est  enchaînée  par  aucune 
preuve  légale,  que  cette  preuve  résulte  d'un  acte  authentique 
ou  qu'elle  soit  fondée  sur  une  présomption  considérée  comme 
irréfutable  par  la  loi  civile  ^ 

264.  Le  régime  des  preuves  de  conscience,  même  en  ma- 
tière répressive,  est  limité  par  un  certain  nombre  de  restric- 
tions. 

La  plus  importante  est  celle  delà  force  probante  des  procès- 
verbaux.  On  appelle  ainsi,  les  actes  par  lesquels  les  officiers 
publics  constatent  les  crimes,  les  délits  et  les  contraventions, 
leurs  circonstances,  les  traces  qu^ils  ont  laissées  après  eux,  et 


•  Voy.  Bonnier,  op,  cit.^  t.  2,  n*  605, 
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tous  les  faits  propres  à  en  signaler  les  auteurs.  Les  procès^ver- 
baux  sont  ordioairemcnt  le  premier  acte  de  la  procédure;  ils 
6D  forment  la  base.  Mais,  en  principe,  ils  ne  sont  la  condition 
ni  de  la  poursuite  ni  de  la  condamnation.  L'affirmation  qui 
y  est  contenue  a  la  valeur  d*un  renseignement  et  n'a  que  la 
valeur  d'un  renseignement.  Toutefois,  il  en  est  autrement 
dans  certains  cas  exceptionnels  où  le  procès-verbal  fait  foi 
jusqu'à  preuve  contraire  ou  jusqu'à  inscription  de  faux.  Cette 
exception  au  régime  de  la  preuve  de  conscience  tend  à  s'af- 
faiblir. Et  la  loi  budgétaire  du  30  décembre  1903  (art.  26), 
qui  a  enlevé  aux  procès-verbaux  des  agents  des  contributions 
indirectes  la  force  probante  jusqu'à  inscription  de  faux,  est 
un  premier  pas  dans  la  voie  du  retour  au  droit  commun  et 
dans  la  suppression  des  témoins  privilégiés. 

La  preuve  de  l'adultère  ne  peut  être  faite,  à  l'égard  du 
complice,  que  de  deux  manières  :  soit  en  établissant  le /7a^ra;t^ 
délit,  soit  en  apportant  Vaveu  écrit  du  prévenu  (C.  p.,  art.  338, 
§  2)  *°.  Vis-à-vis  de  l'épouse,  la  preuve  n'est  soumise  à  au- 
cune  condition   ni  restriction  '^  L'intention  manifeste  du 


^0  Voy.  mon  Traité  théor.  et  prat.  (2«  éd.),  t.  5,  n»  1891,  p.  163  à  165. 
La  question  générale  est  examinée  par  M.  Villey  en  note,  sous  Gass.,  31 
mai  1889  (S.  91.  1.  425). 

**  L'adultère  peut  être  établi  vis-à-vis  de  la  femme  et  ne  pas  Tôtre  légale- 
ment contre  son  complice.  Voy.  Cass.,  27  janv.  1900  (Le  Droit  du  15  mars 
1900);  5  janv.  1906  {Le  Droit  du  1"  juin  1906).  Sur  la  personnalité  de 
l'exception  résultant  du  défaut  de  preuve,  ce  dernier  arrêt  esl  ainsi  motivé  : 
«  Attendu  que,  dans  le  cas  oCi  le  complice  de  l'adultère  de  la  femme  & 
été  acquitté  sur  le  motif  que  les  seules  preuves  admises  par  l'article  338 
du  Code  pénal  font  défaut  dans  la  cause,  le  bénéfice  de  cette  exception 
est  exclusivement  personnel  au  complice,  suivant  les  termes  de  cette  dispo- 
sition légale,  et  il  ne  saurait  être  étendu  à  l'auteur  principal  à  l'égard  duquel 
le  juge  de  la  prévention  a  reconnu  des  preuves  suffisantes  de  culpabilité  ; 
qu'il  en  résulte  que  l'acquittement  de  ce  complice  ne  fait  pas  obstacle  à  la 
condamnation  de  l'auteur  principal  :  d'où  il  suit  que  l'arrêt  attaqué  a  pu 
condamner  la  demanderesse  pour  s'être  rendue  coupable  du  délit  d'adultère, 
sans  contradiction  avec  la  décision  précédente  par  laquelle  le  prévenu  de 
complicité  a  été  acquitté  à  raison  de  l'absence  des  seuls  modes  de  preuve 
admis  par  l'article  336  du  Code  pénal  et  qu'en  statuant  ainsi,  la  Cour  d'appel 
n*a  violé  aucun  des  articles  visés  au  moyen  »,  —  Sur  ce  que  tous  les  modes 
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législateur  a  été  d'écarter,  en  ce  qui  concerae  le  complice,  les 
présomptions,  si  graves  fussenUelles,  pour  s'en  tenir  à  des 
preuves  matérielles,  non  équivoques.  Il  a  donc  limité  le  cercle 
des  preuves  qui  peuvent  servir  de  base  à  la  conviction  du 
juge.  Celui-ci  ne  peut  la  faire  résulter  que  du  flagrant  délit 
ou  d'écrits  émanés  du  prévenu,  c'est-à-dire  d'une  preuve 
légale.  H  en  résulte  que  le  droit  de  contrôler  l'appréciation 
des  juges,  relativement  au  point  de  savoir  si  les  faits  par  eux 
constatés  ont  ou  non  le  caractère  de  flagrant  délit,  rentre  dans 
les  pouvoirs  de  la  Cour  de  cassation  *^  S\,  en  effet,  le  juge 
admet  d'autres  preuves  que  celles  qu'autorise  l'article  338,  il 
viole  manifestement  la  loi  *'. 

265.  Le  système  des  preuves  de  conviction  se  réfère  à  leur 
valeur  morale  que  la  loi  ne  mesure  pas  à  l'avance  et  qu'elle 
laisse  entièrement  apprécier  par  le  juge.  Mais  la  valeur  légale 
de  la  preuve  est  réglementée,  en  ce  sens  que  le  devoir  du  juge 
est  de  puiser  sa  conviction  dans  des  sources  et  des  éléments  de 
preuve  légalement  recherchés  et  examinés. 

En  effets  la  loi  qui  ne  demande  pas  compte  aux  autorités 
pénales  des  moyens  par  lesquels  elles  se  sont  convaincues^  leur 
in>pose,  au  contraire,  des  règles  fixes,  dont  elles  ne  doivent 
pas  s'écarter,  dans  les  procédés,  soit  de  recherche,  soit  d'admi- 
nistration des  preuves.  La  théorie  des  preuves  se  ramène  donc, 
aujourd'hui,  en  matière  pénale,  à  des  questions  de  procédure, 

de  preuve  sont  admissibles  à  l'égard  de  Fauteur  principal  du  délit  d'adultère  : 
«  Attendu  que  la  preuve  de  Tadultère  à  l'égard  de  l'auteur  principal,  à 
la  différence  du  complice,  n'est  soumise  à  aucune  condition  particulière; 
qu'elle  est  donc  régie  par  les  règles  du  droit  commun  qui  autorisent  les 
juges  à  admettre  tous  les  genres  de  preuve  et  même  les  présomptions  ;  que, 
dès  lors,  la  Cour  d'appel,  en  faisant  état,  comme  élément  de  sa  décision, 
de  la  correspondance  de  la  demanderesse,  antérieure  à  son  mariage,  n'a  violé 
ni  l'article  337  du  Code  pénal  ni  les  règles  de  la  preuve  ». 

"  La  Cour  de  cassation  a  abandonné,  à  ce  pointde  vue,  sa  premit»re  juris- 
prudence. Voy.  27  févr.  1879  (S.  79.  i.  333);  31  mai  1889,  précité;  Agen, 
18  juili.  1902  (S.  190i.  2.  81).  Voy.  mon  Traité,  op,  et  loc.  cit. 

"  Pour  l'aveu  Cass.,  7  déc.  1900  (S.  1901.  i.  252);  27  janv.  1900  (S. 
1902.  i.  109), 
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qui  coDcernent  :  1*  la  recherche  de  la  preuve;  2*  sa  conserya- 
tion;  3*"  son  admiaistratioa;  4"*  sa  discussion. 

Ces  règles  légales  ont  pour  but  :  1*"  D'assurer  la  sincérité 
des  éléments  de  preuve.  A  cette  idée  se  rattachent  :  l'obliga- 
tion, pour  les  hommes  de  Fart,  de  prêter  serment;  les  inca- 
pacités ou  incompatibilités  de  témoigner  ;  les  formalités  des- 
tinées à  assurer  la  vérité  des  procès-verbaâx  de  constat;  la 
prestation  de  serment'imposée  aux  témoins,  etc.  2*"  De  satis- 
faire les  exigences  de  la  répression.  A  cette  idée  se  rattache  : 
la  prohibition  de  la  preuve  de  la  vérité  des  faits  diffamatoires; 
la  foi  qui  s'attache  à  certains  procès-verbaux,  etc.  3"*  De 
garantir  les  bases  mêmes  de  la  conviction.  (Vestdans  ce  but 
que  la  loi  impose  aux  juges  l'obligation  de  motiver  leur  déci- 
sion. 

Par  une  dérogation  remarquable  i  l'ensemble  de  ces  règles 
de  procédure,  le  président  de  la  cour  d'assises  a  un  pouvoir 
discrétionnaire  pour  arrivera  la  découverte  de  la  vérité,  c'est- 
à-dire  qu'il  n*est  pas  soumis  aux  règles  ordftnaires  coQceroaot 
la  recherche  et  l'administration  des  preuves  (C.  instr.  cr, 
art.  268  et  269).  Nous  signalons  ici  cette  exception  unique, 
que  nous  retrouverons  plus  loin. 
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TITRE   III 

DE  LA  PRKUVE  EN  MATIÈRE  PÉNALE  ET  DE  LA  PREUVE 
EN  MATIÈRE  CIVILE 


§  XLVIII.  -  COMPARAISON  ENTRE  LE  RÉGIME  DES  PREUVES 

EN  MATIÈRE  CIVILE 

ET  LE  RÉGIME  DES  PREUVES  EN  MATIÈRE  PÉNALE. 

206.  La  marche  de  la  preuve  oe  peut  pas  être  la  même  en  matière  pénale  et  en 
matière  civile.  Conséquences.— 267.  Inadmissibilité  de  certaines  preuves.  Sermen^t. 
Différentes  espèces  de  serments  judiciaires.  Ce  qui  subsiste  du  serment.  —268. 
Preuve  préconstituée  de  tous  faits  juridiques  en  matière  civile.  Preuve  de  fait  en 
matière  pénale. —  269.  La  preuve  est  un  incident  du  procès  civil.  Elle  est  le 
fond  même  du  procès  pénal.  Conséquences. 

266.  La  marche  de  la  preuve  ne  peut  être  la  même  en 
matière  civile  et  en  matière  criminelle,  à  raison  de  la  diver- 
sité d'organisation  et  de  but  des  deux  procédures.  Puisqu*il 
est  admis  que,  dans  un  procès  civil,  c'est  aux  parties  qu*ap- 
partient  la  tâche  d'établir  la  vérité  de  leurs  prétentions  res- 
pectives, le  juge  civil  n'a  pas  à  rechercher  d^ office  s'il  existe  un 
droit  ou  une  créance,  ou  si,  en  supposant  que  ce  droit  ou 
cstte  créance  ait  existé,  il  a  été  détruit  par  tel  événement. 
Sans  doute,  il  appartient  au  juge  d'ordonner  ex  officio  telle 
preuve,  par  exemple  une  enquête  (C.  proc.  civ.,  art.  246),  une 
expertise,  mais  à  la  condition  que  les  parties  y  aient  conclu, 
au  moins  implicitement,  en  affirmant  ou  en  niant  les  faits 
dont  dépendent  leurs  prétentions.  En  matière  criminelle,  au 
contraire,  le  juge  va  au  devant  de  la  preuve,  il  se  met  d'office 
en  enquête^  et,  au  lieu  d'être  dirigés  par  l'intérêt  privé,  ses 
actes  sont  dirigés  par  le  souci  de  la  vérité.  Le  principe  que  la 
procédure  pénale  est  suivie  tant  à  charge  qu'à  décharge  s'ap- 
plique à  tous  les  agents  qui  interviennent  pour  excercer  l'ac- 
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tîoD  publique,  pour  Tinstruire,  ou  pour  la  juger.  Cette  diffé- 
rence essentielle  entre  la  marche  de  la  preuve  dans  les  deux 
procédures  réagit  :  l""  soit  sur  Tinadmissibilité  de  certaines 
preuves  en  matière  criminelle,  telles  que  le  serment  décisoire 
00  supplétoire  ;  2*  soit  sur  l'administration  de  la  preuve,  qui 
revêt  un  caractère  plus  artificiel  en  matière  civile,  plus  sim- 
ple et  plus  vrai  en  matière  criminelle;  3*  soit  sur  Timpor- 
tance  prépondérante  de  la  preuve  en  matière  criminelle. 

267.  Le  serment,  tel  qu'il  a  toujours  été  compris  dans  la 
civilisation  indo-européenne,  estrappelàladivinité,à  Tappui 
d'une  déclaration  de  1  homme^  Ce  témoignage  de  la  croyance 
des  peuples  en  une  justice  suprême  se  retrouve  dans  tous  les 
pays  et  dans  tous  les  temps  ;  il  a  toujours  été  considéré  comme 
une  garantie  des  plus  efficaces  de  la  conscience  juridique.  Le 
serment  judiciaire  figure  dans  le  droit  criminel  moderne, 
sous  deux  formes  principales  :  les  jurés,  qui  sont  des  juges 
temporaires,  prêtent  un  serment  professionnel;  les  témoins  et 
les  experts,  un  serment  qui  se  rattache  à  V administration  de 
ta  preuve^.  Mais  les  parties  engagées  dans  Tinstaoce,  n'ont 
jamais  à  appuyer  d*un  serment  la  sincérité  de  leurs  alléga- 
tions. On  trouve,  cependant,  en  matière  criminelle,  dans 
l'histoire  des  institutions,  trois  systèmes  de  serment  des  par- 
ties. Une  législation  peut  permettre  de  le  déférer  à  l'accusa- 
teur, afin  de  corroborer  son  allégation;  elle  peut  en  faire,  au 
contraire,  un  moyen  de  défense  pour  l'accusé,  qui  se  libère 
de  Taccusation  en  le  prêtant;  elle  peut  aussi  l'imposer  à  l'ac- 
cusé, comme  un  moyen  de  garantir  la  vérité  de  ses  déclara- 
tions. 

L  Le  premier  système  de  serment  appartient  à  l'enfance 
de  la  justice  criminelle.  Qu'on  s'en  rapporte  à  la  déclaration 

§  XLVIII.  *  Voy.  Gustave  Glotz  (Études  sociales  et  juridiques  sur  l'anti- 
quité grecque)  j  Hachette,  4906  (Le  serment^  p.  99  à  183).  L  essence  du  ser- 
ment est  donc  religieuse.  Mais  le  serment  peut  être  laïcisé  dans  son  mode 
de  prestation  sans  perdre  son  caractère.  Les  emplois  du  serment  ont  été 
innombrables.  Voy.  Glotz,  op.  cit.,  p.  413. 

2  Je  ne  veux  pas  dire  par  là  que  les  experts  soient  des  témoins.  Nous 
constatons  plus  loin  les  différences  qui  séparent  les  experts  des  témoins. 
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du  demandeur,  lorsqu'il  s'agit  d'intérêts  pécuniaires,  cela 
est  déjà  étrange,  mais  qu'on  permette  à  l'accusateur  de  cor- 
roborer une  preuve  incomplète  par  son  affirmation,  dans  le 
but  d'amener  le  juge  à  prononcer  une  condamnation  pénale, 
c'est  ce  qui  est,  à  la  fois,  inadmissible  et  odieux. 

Et,  cependant,  les  peuples  primitifs  ont  fait  usage  du  ser^ 
ment  comme  moyen  de  prouver  l'accusation  :  et  l'emploi  d'un 
pareil  procédé  s'explique,  soit  qu'une  plus  grande  confiance 
pût  être  accordée  alors  à  l{i  parole  de  l'homme  et  à  la  crainte 
religieuse  du  serment,  soit,  qu'à  raison  d'un  état  peu  avancé 
de  civilisation,  il  fût  souvent  difficile  d^administrer  une 
preuve  régulière ^  Chez  les  Grecs  et  les  Romains  eux-mêmes  ^, 
le  serment  de  l'accusateur,  sans  avoir  jamais  obtenu  une 
force  et  une  efficacité  péremptoires,  parait  être  entré,  à 
titre  d'élément,  parmi  les  moyens  de  conviction  du  juge'. 
Cette  institution  n'a  laissé  aucune  trace  dans  les  législations 
modernes,  et,  nulle  part,  quel  que  soit  le  modo  de  procé- 
dure, on  n'admet  l'accusateur  à  appuyer  ses  affirmations  par 
le  serment*. 

II.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  du  serment  purgatoire, 
dont  l'usage  s'est  plus  longtemps  conservé.  Bien  qu'on  trouve 
des  exemples  de  serment  de  cette  espèce,  dans  les  législations 
de  lantiquité \  c'est  dans  les  coutumes  germaniques  qu'on 
soit  nettement  l'origine  de  cette  institution,  dont  l'importance 
a  été  si  grande  pendant  la  période  médiévale.  L'usage,  aux 
temps  barbares,  des  compurgatores  ou  cojuratores^  qui  ve- 

'  Voy.  Bonnier,  op.  ciLy  n**  448.  Un  vestige  de  cette  singulière  coutume  se 
rencontrait  dans  notre  ancienne  règle  :  Creditur  virgini  juranti  se  ex  Titio 
prœgnantem, 

♦  Voy.  le  serment  solennel  de  l'accusation  dans  le  plaidoyer  de  Démosthène 
contre  Conon,  §  14.  On  lira  ce  que  dit  du  serment  des  parties,  Glotz,  op. 
cit,  p.  148,  dans  les  coutumes  grecques. 

"  Glolz,  op.  cit.,  p.  158. 

*  Peut-être  faut-il  rattacher,  sinon  à  la  même  origine,  du  moins  à  la  même 
idée,  l'affirmation  sous  serment  de  la  vérité  du  procès-verbal  par  son  rédac- 
teur, devant  le  juge  de  paix  ou  son  suppléant,  le  maire  ou  son  adjoint  (Cfr. 
Code  d'instr.  cr.,  art.  189;  Code  forestier,  art.  165). 

^  Voy.  Gloti,  op.  et  loc,  cit. 


Digitized  by 


Google 


528       PROCÉDURE  PÉNALE.  —  DE  LA  PREUVE. 

naient  attester,  devant  le  tribanal,  l'innocence  de  Taccasé, 
n'était  qu'une  heureuse  transformation  du  régime  des  guerres 
privées'  :  les  membres  de  la  même  famille  et  de  la  même  tribu, 
appelés  ainsi  en  justice,  ne  rendaient  point  un  témoignage 
proprement  dit,  mais  soutenaient  la  cause  de  Taccusé  parleur 
serment,  comme  ils  l'auraient  fait  antérieurement  les  armes 
à  la  main*.  Les  cojuratores  se  portaient  donc,  en  réalité^  à  son 
aide,  ainsi  que  le  rappelle  le  nom  à'aideurs  que  leur  donnait 
le  vieux  droit  normand. 

Plus  tard,  l'Église  s'empara  de  cette  institution  '^.  Elle  l'in- 
troduisit dans  son  système  de  procédure  sous  le  nom  de  pur- 
gatio  canonica ;  mais  suivant  son  habitude,  elle  l'adapta,  en 
la  transformant,  à  son  esprit,  qui  était  de  faire  appel  à  la  con- 
science individuelle.  L'application  en  fut  restreinte  au  cas  où 
les  preuves  de  l'accusation  étaient  incertaines  et  légères.  Ce 
n*était  plus  le  serment  collectif  d'un  groupe  de  proches  on 
d'amis,  mais  le  serment  purgatoire  déféré  à  l'accusé  seul. 
L'institution  survécut,  sous  cette  dernière  forme,  dans  les 
pays  de  langue  allemande  jusqu'à  la  fin  du  xvu*  siècle.  Puis, 
on  la  rattacha  i  Yabsolutio  ab  tnstantia,  en  permettant  aux 
personnes^  dont  les  antécédents  étaient  d'ailleurs  honorables 
et  qui  ne  se  trouvaient  pas  sous  le  coup  d'une  accusation  ca- 
pitale, d'obtenir,  par  le  serment  purgatoire,  un  acquittemeot 
complet,  au  lieu  de  rester  perpétuellement  sous  le  coup  de 
l'accusation.  Le  serment  purgatoire  a  disparu,  avec  Vabsolutio 
ab  tnstantia,  du  Code  de  procédure  pénale  allemand  de  1877. 
Des  traces  de  cette  institution  se  retrouvaient  également  dans 
les  anciennes  lois  anglaises,  lorsqu'il  ne  s'agissait  que  d'une 
condamnation  à  l'amende.  Blackstone^'  qui,  déjà^desontemps. 


8  A  Torigine,  les  cojuranten  étaient  toujours  pris  dans  la  famille  de  l'ac- 
cusé, éventuellement  exposée  à  la  faida,  Voy.  Lex  Burgundionum,  VÏII,  1. 

•  Sur  les  co jurantes  sacramentaleSy  Konrad  Cosack,  Die  Eichelfer  des 
Belakgten  nàch  altesten  detitschen  Rechtf  1885. 

^®  Voy.  Esmein,  Cours  élémentaire  d'histoire  du  droit  français,  3*  éd., 
p.  167;  Histoire  de  la  procédure  criminelle,  p.  46  et  suiv-,  324  et  suiv. 

**  Op.  cit.,  liv.  3,  ch.  XXII,  §  6.  Avant  l'abolition  de  Tesciavage  en  Amé- 
rique, le  planteur,  accusé  de  violences  envers  ses  esclaves,  était  autorisé  à  se 
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constate  la  disparition  de  ce  vieil  usage,  fait  cette  remarque  : 
«  La  loi,  dans  la  simplicité  des  anciens  temps,  ne  présumait 
m  pas  qu*un  homme  voulût  se  rendre  parjure  pour  tous  les 
((  biens  de  ce  monde  ». 

m.  La  troisième  forme  de  serment,  celui  qui  était  imposé 
à  l'accusé,  comme  garantie  de  sa  véracité  dans  l'interrogatoire, 
estd*origine  beaucoup  moins  ancienne.  Cette  odieuse  institu- 
tion a  été  empruntée  à  une  source  qui  en  montre  Tesprit,  à 
un  Directoire  des  inquisiteurs  y  publié  en  1360*'.  Critiqué  par 
les  esprits  les  plus  éminents,  le  serment  de  Taccusé  passa 
Jans  l'ordonnance  de  1670,  malgré  le  président  Lamoignon, 
et  ne  fut  aboli  qu'en  1789*'.  Avec  lui,  disparurent,  de  notre 
législation,  les  derniers  vestiges  de  l'emploi  du  serment  des 
parties  comme  moyen  ou  garantie  de  la  preuve. 

268.  Les  différences,  au  point  de  vue  du  régime  des  preu- 
ves, entre  le  procès  civil  et  le  procès  criminel,  tiennent  à  la 
nature  des  choses,  parc*  qu'elles  résultent  de  l'objet  même 
des  recherches  que  supposent  ces  deux  situations.  Il  s'agit, 
dans  le  procès  civil,  d'obtenir  la  preuve  de  la  légitimité  d'une 
prétention,  d'une  créance,  d'une  servitude,  d'un  droit  de  pro- 
Pl^iété;  dans  le  procès  pénal,  de  la  vérité  d'une  imputation, 
c'est-à-dire  de  la  culpabilité  d'un  prévenu,  à  l'occasion  d'un 
fait  illicite  qui  lui  est  reproché.  Or,  la  loi  civile  a  pu  et  a  dû  as- 
sujettir à  certaines  formes  la  constatation  des  faits  juridiques, 
imposer  aux  parties  l'obligation  àe  préconstituer ^  à  l'avance, 
pour  le  cas  de  constestation,  telle  ou  telle  preuve,  de  manière 
à  garantir  leurs  droits  et  à  éviter  même  les  difficultés.  C'est 
donc,  en  quelque  sorte,  dans  un  but  et  avec  un  caractère  anti- 

disculper,  en  affirmant  par  serment  son  innocence  (Voy.  Elisée  Reclus,  Rev, 
des  Deux-Mondes,  t.  30,  p.  872). 

*•  Sur  tous  ces  points  :  Bonnier,  op,  cit.,  n^  450;  Esmein,  Histoire  de  la 
procédure  criminellef  pp.  2i2à  260. 

**  Ord.  de  1670,  tit.  14,  art.  7  :  «  L'uccusé  prêtera  le  serment  avant  d'être 
interrogé,  et  en  sera  fait  mention,  à  peine  de  nullité  ».  Nous  verrons  plus  loin 
que  le  «  criminal  évidence  act  »  de  1898  a  permis,  en  Angleterre,  àTaccuso, 
de  témoigner  dans  sa  propre  caifse,  mais  sous  la  foi  du  serment. 

G.  P.  P.  -  I.  34 


Digitized  by 


Google 


S30        PROCÉDURE  PÉNALE.  —  DE  LA.  PREUVE. 

litigietixque  le  droit  civil  organise  des  preuves  légales.  Toute 
autre  est  la  situation  dans  le  procès  criminel  :  les  parties  n'ont 
pas  pu  prendre  leurs  précautions  à  Tavance  pour  se  procurer 
la  preuve  d'un  fait  illicite  ;  elles  doivent  donc  être  laissées  libres 
de  fournir  la  preuve  par  tous  les  procédés  propres  à  convaincre 
le  juge  de  la  vérité  de  Timputation.  C'est  à  cette  idée  naturelle 
que  correspond,  comme  dernier  terme  dé  l'évolution,  aujour- 
d'hui presque  achevée  dans  tous  les  pays,  la  substitution  du  ré- 
gime de  la  preuve  de  conscience,  basée  sur  la  certitude  ration- 
nelky  à  celui  de  la  preuve  factice,  basée  sur  la  certitude  légale. 

269.  En  matière  civile^  la  théorie  des  preuves  confine, 
d'un  côté,  au  droit  civil  proprement  dit,  de  l'autre,  à  la  pro- 
cédure. C'est,  en  effet,  pendant  le  procès,  que  les  preuves 
sont  mises  en  œuvre  :  c'est  donc  la  loi  de  procédure  qui 
régit  leur  administration^  c'est-à-dire  les  formes  dans  les- 
quelles les  preuves  doivent  être  fournies.  Mais,  d'une  part, 
les  preuves  sont  souvent  produites  dans  les  relations  civiles 
ordinaires,  sans  qu'il  y  ait  aucun  litige  entre  les  parties. 
Leur  constitution  a  précisément  pour  but  de  les  éviter. 
D'autre  part,  quelque  place  que  tienne  la  preuve  dans  un 
procès  civile  elle  ne  donne  pas  toujours  lieu  à  une  production 
spéciale;  en  réalité  même,  elle  forme,  quand  la  nécessité  de 
la  produire  se  présente,  un  incident  du  procès**. 

En  matière  criminelle,  la  preuve  n'est  recherchée  que  pour 
faire  le'procès  ou  pour  convaincre  le  prévenu.  Elle  est  donc 
administrée  seulement  en  cours  de  poursuite  et  ses  règles  sont 
intimement  liées  aux  règles  de  la  procédure.  De  plus,  elle  ne 
se  présente  pas  comme  un  incident  du  procès  :  elle  doit  tou- 
jours être  administrée,  et  V instruction,  qui  est  la  recherche  et 
la  production  de  la  preuve,  est  le  fond  même  de  la  procédure 
criminelle,  dans  les  deux  phases  qu'elle  peut  parcourir. 

L'importance  supérieure  de  la  preuve  dans  cette  procédure 
explique  certaines  particularités,  déjà  signalées  :  1**  La  néces- 
sité, pour  le  ministère  public,  de  faire  la  preuve  de  toutes  les 

**  C'est  à  propos  des  incidents  que  le  Code  de  procédure  s'occupe  de  la 
preuve.  Voy.  du  reste,  sur  ce  point  :  Garsonnet,  op.  cit.,  t.  2,  §783,  p.  623- 
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coDdiiîons  de  recevabililé  de  Taction  publique,  notamment 
de  démontrer  que  son  droit  de  poursuite  n'est  pas  éteint  par 
la  prescription;  2"*  L'obligation  qui  lui  incombe  d'établir 
toute  la  culpabilité,  si  bien  que  le  brocard  :  excipiendo  reus 
fit  actoVy  n'a.qu'une  application  très  limitée  au  préjudice  du 
prévenu;  3""  L'exclusion  de  ces  moyens  qui  dispensent  de 
toute  preuve  le  demandeur  en  matière  civile,  tels  que  l'aveu 
du  défendeur,  ou  l'existence  de  certaines  présomptions  légales. 


§  XLIX.  -  DE  LA  PREUVE  DANS  LES  DEUX  PHASES 
DE  LA  PROCÉDURE  PÉNALE. 

270.  Au  poiDt  de  vue  des  coodilions,  soil  d'admission,  soit  de  recherche,  soit  d'ad- 
ministration des  preuves,  il  faut  distinguer,  dans  la  procédure  pénale,  la  phase 
préparatoire  et  la  phase  définitive  de  l'instruclion.  —  271.  Phase  préparatoire, 
officieuse  et  officielle.  —  272.  Phase  définitive,  instruction  orale,  publique,  con- 
tradictoire. —  273.  Motifs  des  différences  qui  existent  dans  les  deus  phases  de  ta 
procédure.  Principales  différences.  Transport  sur  les  lieux.  Témoignage. 

270.  Déterminer  par  quels  agents  et  dans  quelle  forme  la 
preuve  est  recherchée,  produite  et  appréciée,  c'est  étudier  l'or- 
ganisation judiciaire  et  la  procédure  tout  entière.  Le  côté 
extérieur  et  extrinsèque  de  la  preuve  n'est  pas  Tobjet  de 
ce  paragraphe. 

Mais,  au  point  de  vue  des  conditions,  soit  d'admis.sion,  soit 
de  recherche,  soit  d'administration  des  preuves,  quelques 
observations  générales  s'imposent  sur  les  différences  qui  exis- 
tent, dans  la  procédure  pénale,  entre  les  diverses  phases  que 
peut  parcourir  l'affaire  :  1*  la  phase  de  rinstriiction  policière; 
2*  celfte  de  V  instruction  judiciaire  ;  3**  celle  de  V  audience  et  du 
jugement. 

271.  Dans  le  procès  civil,  chaque  partie  rassemble  ses 
preuves  et  forme  son  dossier.  Le  demandeur,  notamment, 
ne  lance  son  assignation  qu'après  avoir  préparé  ses  armes.  Il 
y  aurait,  de  sa  part,  une  certaine  témérité  à  se  présenter,  devant 
le  juge,  sans  avoir  fait  une  instruction  préalable  de  nature  à 
rendre  au  moins  vraisemblable  la  demande  qu'il  se  propose 
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d'introduire.  Ce  caractère  de  la  procédure  civile,  où  la  preuve 
est  recherchée  et  administrée  par  les  parties  elles-mêmes,  est 
aussi  le  caractère  de  la  procédure  pénale  accusatoire.  Mais, 
dans  la  procédure  inquisitoire,  une  double  circonstance  :  l'ac- 
cusation confiée  à  des  fonctionnaires,  exerçant  un  ministère 
public,  et  la  recherche  de  la  certitude  par  le  juge,  agissant 
d'office,  modifie  profondément  le  régime  de  la  preuve.  La 
conséquence  essentielle  qui  en  résulte,  c'est  que  les  charges 
sont  rassemblées  par  un  organisme  officiel,  dont  Tensemble 
porte  le  nom  générique  de  «  police  judiciaire  ». 

Les  officiers,  qui  l'exercent,  procèdent  à  la  recherche  des 
preuves,  par  les  modes  ordinaires  (enquêtes,  expertises,  pro- 
vocation de  Taveu,  interrogatoire  de  l'inculpé,  transport  sur 
les  lieux,  constat  des  indices,  réunion  des  pièces  à  convic- 
tion), dans  des  situations  et  dans  des  périodes  bien  différentes  : 
1**  dans  la  phase  policière^  c'est-à-dire  avant  le  premier  acte 
d'exercice  de  l'action  publique;  2"*  dans  la.  phase  judiciaire^ 
c'est-à-dire  alors  que  le  magistrat  compétent  est  régulière- 
ment saisi  de  l'action  publique,  soit  par  le  fait  même  (fla- 
grant délit),  soit  par  la  réquisition  du  ministère  public,  soit 
par  une  plainte  contenant  constitution  de  partie  civile. 
3*  enfin,  apr^s  l'instruction  officielle,  des  juridictions  spé- 
ciales se  prononcent  sur  le  point  de  savoir  s'il  existe  des 
charges  suffisantes  pour  faire  le  procès. 

L  La  police  judiciaire  est  exercée  par  le  procureur  de  la 
République  et  ses  auxiliaires  (juges  de  paix,  commissaires 
de  police,  maires  et  adjoints,  officiers  de  gendarmerie)  el 
elle  a  pour  mission  de  prendre  les  renseignements  de  nature 
à  éclairer  l'accusateur  et  à  préparer  la  poursuite.  Elle  pro- 
cède à  cette  instruction  officieuse,  sans  être  assujettie  à  des 
formes  légalement  prescrites,  mais  sans  avoir,  à  sa  disposi- 
tion, des  moyens  légaux  de  contrainte  pour  obliger  les 
témoins  ou  l'inculpé  à  se  présenter,  ou  pour  pratiquer  des 
perquisitions  et  des  saisies.  Le  procureur  de  la  République 
ou  ses  auxiliaires  entendront  les  témoins  sans  prestation  de 
serment,  commettront  des  experts  à  titre  officieux,  se  feront 
remettre  des  pièces,  livres  de  comptabilité,  billets  argués  de 
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faux,  etc.,  sans  avoir,  en  cas  de  refus  ou  d^oppositioa,  le  droit 
de  faire  saisir  ces  pièces  entre  les  mains  des  détenteurs. 

II.  L'instruction  est  confiée  au  juge  d'instruction  qui  est 
saisi  par  le  procureur  de  la  République,  ou  par  la  partie 
civile.  Mais,  en  cas  de  flagrant  délit,  le  procureur  de  la 
République  a  le  droit  de  commencer  Tinstruction  sans  atten- 
dre le  juge,  et  celui-ci  peut  se  saisir  sans  avoir  besoin  de 
réquisitions  du  procureur  de  la  République.  Dans  cette 
phase,  la  loi  a  minutieusement  tracé  les  règles  de  la  constata- 
tion judiciaire  et  de  la  réunion  des  preuves.  Toute  cette 
procédure  est  formalisée.  Elle  a  donc  un  caractère  officiel 
incontestable.  C'est  la  principale  différence  qui  la  sépare  de 
la  procédure  d'instruction  officieuse.  Aussi  ses  effets  ne  sont 
pas  les  mêmes  :  seuls  les  «  actes  d'instruction  »  de  cette  pro- 
cédure méritent  cette  qualification  au  point  de  vue  interruptif 
de  la  prescription  de  l'action  publique. 

III.  Lorsque  l'instruction  est  close,  le  règlement  en  appar- 
tient, soit  au  juge  d'instruction  et  à  la  chambre  des  mises  en 
accusation,  soit  à  la  chambre  des  mises  en  accusation  seule. 
Mais,  suivant  les  cas,  pour  régler  la  procédure  et  prononcer 
un  non4ieu  ou  un  renvoi  devant  les  tribunaux  répressifs,  les 
juridictions  d'in3truction  se  liYveai  k  un  exàmen^  sur  pièces, 
des  charges  qui  ont  été  rassemblées,  et,  cela,  en  chambre 
du  conseil  et  hors  la  présence  de  Tinculpé. 

272.  Dans  la  phase  de  l'instruction  définitive,  et  devant  le 
tribunal,  il  s'agit  moins  de  rechercher  la  preuve  que  de  Yad- 
ministrer.  C'est,  avant  tout,  l'œuvre  des  parties,  ministère 
public,  prévenu,  partie  civile.  Toutefois,  le  tribunal  peut,  d  o/- 
fice  ou  sur  la  demande  des  parties,  ordonner  telle  ou  telle  me* 
sure  d'instruction.  A  Taudience,  la  preuve  est  administrée  et 
recueillie  dans  une  procédure  essentiellement  orale,  publi- 
que et  contradictoire. 

273. 11  serait  prématuré,  ces  indications  générales  données, 
de  préciser  davantage^  soit  au  point  de  vue  de  leurs  conditions 
d'admission,  soit  au  point  de  vue  de  leur  mode  d'administra- 
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tioo,  les  difTérences  nombreuses  qui  séparent  la  recherche  de 
la  preuve  dans  la  phase  préparatoire  et  son  administration 
dans  la  phase  définitive.  L'idée  essentielle  qu'il  ne  faut  jamais 
perdre  de  vue,  c'est  que,  dans  la  première,  il  s'agit  seulement 
de  réunir  des  présomptions  en  vue  d'une  solution  provisoire, 
tandis  que,  dans  la  seconde,  il  s'agit  d'arriver  à  la  certitude 
en  vue  d'une  solution  définitive. 

On  a  pu  autoriser  le  juge  d'instruction  et  le  procureur  de 
la  République  à  procéder  à  des  recherches  personnelles  et  à 
une  inquisitio  secrète,  sauf  le  contrôle  de  Tinculpé,  assisté 
de  son  défenseur,  dans  les  conditions  particulières  de  la  loi  du 
8  décembre  1897.  JMais  on  a  dû  imposer  au  tribunal,  qui  se 
prononce  sur  la  culpabilité,  l'obligation  de  ne  connaître  des 
preuves  administrées,  par  les  parties  elles-mêmes,  dans  leur 
propre  intérêt,  qu'après  une  discussion  publique  et  contradic- 
toire. 

Notons  les  principauji  traits  qui  résultent  de  ces  points  de 
vue  et  sur  lesquels  nous  insisterons  ailleurs. 

I.  Le  transport  sur  les  lieux  et  la  visite  des  lieux  peuvent 
s'opérer,  dans  l'instruction  préalable,  parle  magistrat  instruc- 
teur, en  l'absence  de  Tinculpé,  mais  en  présence  de  son  adver- 
saire, le  ministère  public  (C.  instr.  cr.,  art.  62).  Dans  l'in- 
struction définitive,  ces  actes,  lorsqu'ils  sont  accomplis  par  le 
tribunal,  tribunal  correctionnel,  tribunal  de  police,  cour  d'as- 
sises, doivent  l'être  contradictoirement,  et  en  présence  des 
parties  ^ 

IL  Relativement  à  la  recherche  et  à  l'administration  de  la 
preuve  testimoniale,  il  existe  de  nombreuses  différences  dans 
les  deux  phases  de  l'instruction. 

l""  Dans  la  première^  la  désignation  des  témoins  à  entendre 
appartient  exclusivement  au  juge  d'instruction  (G.  instr.  cr., 
art.  71).  C'est  lui  qui  prend  l'initiative  de  la  citation  par  une 
ordonnance  appelée  «  cédule  ».  Les  parties,  procureur  de  la 
République,  inculpé,  partie  civile,  n'ont  qu'une  faculté  d'in- 

§  XLIX.  »  Voy.  Cass.,  5  sept.  1828  (S.  et  P.  chr.).;  30  avr.  1860  (D.  60. 
5.  114);  27  nov.  1875  (S.  76.  1.  385).  Conf.  Fauslin  Hélie,  op.  cit.,  n"  2625, 
2902,  3549. 
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dicaiion.  Elles  ne  peuvent,  ni  citer  les  témoias  elles-mêmes, 
ni  user  d'un  moyen  légal  quelconque  pour  contraindre  le  juge 
d^instruction  à  les  faire  citer.  Dans  la  procédure  définilive, 
les  parties  ont  un  droit  personnel  et  absolu  de  citation  de  té- 
moins (C.  instr.  cr.,  art.  153,  189,  315). 

2**  Les  témoins,  même  entendus  sous  serment  dans  Tinstruc- 
tion,  ne  sont  pas  passibles  des  peines  du  faux  témoignage  *.  11 
en  est  autrement  dans  Tinstruction  définitive,  lorsque  le  té- 
moignage est  consommé. 

3°  La  loi  contient,  en  ce  qui  concerne  Taudition  des  enfants 
au-dessous  de  quinze  ans,  dans  Tinstruction  préparatoire,  une 
disposition  qui  n'est  pas  répétée  pour  l'instruction  définitive, 
précédant  le  jugement  :  l'article  79  décide  :  «  Les  enfants  de 
l'un  et  de  l'autre  sexe^  au-dessous  de  l'âge  de  quinze  ans, 
pourront  être  entendus,  par  forme  de  déclaration  et  sans  pres- 
tation de  serment».  On  avait  d'abord  tiré  de  cette  disposition 
deux  solutions  corrélatives  :  d'une  part,  que  les  enfants  au- 
dessous  de  quinze  ans  ne  pouvaient  être  entendus  sous  ser- 
ment par  le  juge  d'instruction;  d'autre  part,  que  le  serment 
devait  leur  être  imposé  devant  les  juridictions  de  jugement'. 
De  ces  deux  solutions,  si  la  première  paraît  être  acceptée  par 
la  jurisprudence  actuelle,  la  seconde  est  depuis  longtemps 
abandonnée\  La  dispense  de  serment  tient  à  ce  que  l'enfant 
ne  se  rend  pas  un  compte  suffisant  de  la  gravite  de  ce  serment. 
Ce  motif  explique  la  règle  posée  par  l'article  79  et  permet  de 
l'étendre  à  toutes  les  juridictions  pénales.  Cependant,  en  cour 
d'assises,  si  les  témoins  de  moins  de  quinze  ans  peuvent  être 
dispensés  de  serment,  il  n'est  pas  défendu  de  le  leur  faire 
prêter,  et  il  ne  résulte  de  cette  prestation  de  serment  aucune 

*  Voj^mon  Traité  théor.  et  prat.  du  droit  pénal  (2«  éd.),  t.  5,  n»  2018, 
p.  303  et  304. 

'  Voy.  Cass.,  7,  20,  27,  28  févr.  5,  12,  19  mars,  2,  11,  23,  24  avr.  1812 
(S.  chr.).  La  question  est  discutée  par  Faustin  Hélie  {op.  cit.,  t.  4, 
no  1861). 

*  Cass.  ch.  réunies,  3  déc.  1812  (S.  chr.),  pour  les  cours  d'assises;  Cass., 
2  mars  1855  (J.  du  Pal,,  1855.  2.  467),  pour  les  tribunaux  correctionnels  et 
de  simple  police. 
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nullité,  au  cas  où  ni  Taccusé  ni  son  défenseur  ne  s'y  sont  op- 
posés*. 

4^  Les  incapacités  de  témoigner  en  justice,  résultant  de  cou- 
damnations  pénales  (C.  p.,  art.  34,  n*»  3  et  42,  n'  8),  sont 
communes  aux  deux  phases  de  la  procédure,  à  Tinstruction 
et  au  jugement.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  des  causes  de 
récusation  qui  permettent  aux  parties  de  s'opposer,  devant 
les  tribunaux,  à  l'audition  :  des  ascendants  des  prévenus  ou 
accusés;  de  leurs  descendants;  de  leurs  frères  e,t  sœurs;  de 
leurs  alliés  aux  mêmes  degrés;  de  leur  mari  ou  de  leur 
femme;  des  dénonciateurs  dont  la  dénonciation  est  récompen- 
sée par  la  loi  ;  des  parties  civiles  ;  des  coaccusés,  quoique  leurs 
causes  aient  été  disjointes  (C.  instr.  cr.,  art.  156  et  322).  Ces 
motifs  de  récusation,  sur  lesquels  nous  nous  expliquons  à 
propos  du  témoignage,  sont  spéciaux  à  la  procédure  de  juge- 
ment. Et  les  diverses  personnes,  dont  le  témoignage  est  rece- 
vable  pour  permettre  au  juge  d'instruction  d'établir  qu'il  y  a 
charge  suffisante,  peuvent  être  entendues,  dans  l'instruction 
préalable^  comme  témoins  et  sous  serment*. 

'  Jurisprudence  aujourd'hui  constante.  Voy.  notaunment  :  Cass.,  7  avr. 
1898  (S.  99.  1.^208)  :  '<  Attendu,  d'ailleurs,  qu'en  admettant  que  la  cour 
d'assises  ait  entendu  ces  témoins  avec  prestation  de  serment,  alors  qu'ils 
étaient  âçés  de  moins  de  i5  ans,  il  ne  saurait  résulter  aucune  nullité  de 
l'accomplissement  d'une  formalité  qui  offrait  à  l'accusé  une  garantie  de  plus 
de  la  sincérité  des  témoignages  reçus.  »  Dans  le  môme  sens  :  Cass.,  31  déc. 
1896  (S.  1900.  i.  384)  :  «Attendu  que  si,  aux  termes  de  l'article  79,  les 
témoins  âgés  de  moins  de  15  ans  peuvent  être  dispensés  du  serment,  il  n'est 
pas  défendu  de  le  leur  faire  prêter;  qu'à  cet  égard,  la  loi  s'en  remet  à  la  pru- 
dence de  la  cour  d'assises,  alors  que,  comme  dans  l'espèce,  ni  les  accusés 
ni  leurs  défenseurs  ne  se  sont  opposés  à  la  prestation  de  serment  du  té- 
moin ».  Mais  en  sens  contraire  :  Desquirou  {Traité  de  la  preuve  par  témoins 
en  matière  criminelle,  1811,  in-8^  p.  169);  Bonnier  (op.  cit.^  n»  340). 

«  Voy.  Cass.,  22  janv.  1898  (S.  99.  1.  110)  :  «  Attendu  que  la  prohibition 
édictée  par  l'article  322  ne  doit  s'entendre  que  des  dépositions  à  recevoir  à 
l'audience,  et  qu'elle  ne  saurait  faire  obstacle  à  ce  que  le  juge  d'instruction 
recherche  tous  les  éléments  de  preuve  qui  peuvent  conduire  à  la  manifesta- 
tion de  la  vérité...  >  Conf.  la  note  sur  la  question. 
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TITRE  IV 

DES  DIVERS  PROCÉDÉS  DE  PREUVE 


CHAPITRE   PREMIER 

DES    DIVERSES    ESPÈCES    DE    PREUVE. 


§  L.  -  DE  LA  MÉTHODE  POUR  ARRIVER  A  LA  DÉCOUVERTE 
DE  LA  VÉRITÉ. 

274.  Preuve  directe  ou  iQductive.  Preuve  iadirecte  ou  de  raisonnemeot.  —  275. 
Déduction  et  induction.  —  276.  Interversion  dans  les  idées  sur  les  meilleurs  moyens 
de  preuve.  Importance  acquise  par  les  indices.  — 277.  Ce  que  Ton  demande  au- 
jourd'hui d'établir.  D'abord,  la  réalité  du  délit.  Puis,  là  participation  de  l'agent. 
Enfin,  sa  témibilité.  Insuffisance,  à  ce  dernier  point  de  vue,  des  anciennes  métho- 
des de  preuve.  Nécessité  de  rechercher  l'identité  des  criminels.  Inventions  scien- 
tifiques dont  ils  profitent  et  dont  la  société  doit  user  dans  sa  lutte  contre  le 
crime.  —  278.  Dans  quelle  mesure  la  phase  scientifique  de  la  preuve  peut  rem- 
placer la  phase  sentimentale.  Transition. 

274.  La  certitude  judiciaire  se  forme  suivant  certains  pro- 
cédés psychologiques,  d  ordre  et  de  caractère  divers.  Toutes 
les  méthodes  pour  y  arriver  portent  le  nom  générique  de 
preuves.  Mais  on  donne  souvent,  à  cette  expression,  un  sens 
plus  restreint,  en  distinguant  les  faits  dont  l'existence  est 
évidente  et  ceux  qui  ont"  besoin  d*ètre  établis.  Les  premiers 
sont  perçus  immédiatement,  sans  effort  de  raisonnement;  de 
sorte  que  la  preuve  peut  en  être  dite  directe^  intuitive.  Nous 
n'arrivons  à  dégager  les  autres  que  par  un  travail  de  rai- 
sonnement, en  procédant,  dans  nos  recherches,  du  connu  à 
rinconnu  :  la  preuve  est  dite  alors  indirecte,  médiate.  Cette 
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dernici'e  preuve,  étaat  la  seule  qui  suppose  uo  effort  de  Tia- 
telligeace,  est  aussi  la  seule  qui  reçoit^  dans  la  pratique,  le 
nom  de  preuve  proprement  dite. 

275.  Les  méthodes  de  preuve  se  classent  en  deuK  catégo- 
ries :  celles  qui  procèdent  par  voie  de  déduction;  celles  qui 
procèdent  par  voie  induction.  Dans  la  déduction^  méthode 
purement  logique,  on  tire,  avec  rigueur,  les  conséquences 
d'une  proposition  supposée  connue.  Impuissante  pour  faire 
découvrir  des  faits  nouveaux,  la  déduction  est  excellente 
pour  dégager  tout  ce  que  contient  une  proposition  ou  un  fait. 
Uinduction,  qui  part  de  certaines  données  observées  et  rele- 
vées avec  soin,  pour  généraliser  les  résultats  particuliers 
obtenus  par  voie  d'expérience,  est  la  véritable  méthode  de 
découverte  scientifique.  Dans  la  recherche  de  la  certitude 
judiciaire,  les  deux  méthodes  doivent  se  combiner.  Mais,  ici 
encore,  se  réalise  la  loi  sociologique,  d'après  laquelle  toute 
évolution  dans  les  idées  et  les  croyances  amène  nécessaire- 
ment une  évolution  dans  les  institutions  probatoires. 

276.  Les  procédés  que  la  justice  emploie  dans  ses  recher* 
ches  ont  été,  depuis  longtemps,  élaborés  :  mais  ils  ne  se  trouvent 
plus,  tels  qu'ils  sont  réglementés,  à  la  hauteur  du  progrès  scien- 
tifique contemporain.  Uaveu  est  encore  considéré  comme  la 
preuve  par  excellence.  L'interrogatoire  de  l'inculpé,  qui  est 
le  moyen  de  l'obtenir,  a  été  dégagé,  il  est  vrai,  partout,  des 
tortures  matérielles  dont  les  anciennes  législations  croyaient 
l'emploi  nécesssiire.LBiquestion  est  posée f  elle  n'est  plus  don- 
née. Le  témoignage  d'une  tierce  personne  est,  après  l'aveu, 
la  preuve  principale  :  nous  y  ajoutons  plus  ou  moins  de  foi 
suivant  les  circonstances  dans  lesquelles  il  se  produit,  le  ser- 
ment, la  bonne  réputation  du  témoin,  son  degré  de  désinté- 
ressement, etc.  Les  causes  de  notre  confiance  dans  ce  moyen 
de  preuve  sont  ainsi,  pour  la  plupart,  étrangères  à  l'affaire 
elle-même.  L'élément  de  foi  en  la  personne  des  témoins  joue  le 
rôle  le  plus  important  et  donne  aux  preuves  judiciaires  un 
caractère  essentiellement 5u6;ec/t/.  Cependant,  d'après  les  pro- 
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cédés  de  recherche  et  de  démonstration  de  la  logique  actuelle, 
c'est  Y  objectivité^  la  réalité,  pou^ant  être  vérifiée  à  Taide  des 
opérations  d  analyse  et  de  synthèse,  qui  constitue  le  véritable 
procédé  de  recherche  et  de  démonstration  de  la  certitude. 

L'observation,  l'analyse,  Tinduclion,  voilà  quels  on  tété,  dans 
ce  siècle,  les  flambeaux  de  la  méthode  scientifique  ;  aussi  remar- 
que-t-on  partout  cette  tendance  à  substituer  la  connaissance 
objective  à  la  connaissance  subjective,  aussi  bien  dans  le  do- 
maine judiciaire  que  dans  les  autres  domaines.  D'où  une  dou- 
ble évolution  dans  les  idées  et  les  mœurs.  D'abord  les  preuves 
matérielles,  les  indices^  presque  méprisés  autrefois,  et  appe- 
lés des  semi-preuves,  acquièrent  justement  une  valeur  de  plus 
en  plus  en  grande.  Tous  ceux  qui  ont  été  mêlés  à  l'œuvre  de 
la  justice  pénale,  comme  magistrats,  avocats,  jurés,  savent 
quelle  est  souvent,  dans  un  procès  criminel,  l'importance 
d'une  trace  matérielle  imperceptible,  l'empreinte  d'un  pied, 
d'une  main,  d'un  doigt,  la  découverte  d'une  mèche  de  che- 
veux, etc.  Aussi,  dans  les  affaires  importantes,  on  s'empresse 
de  reconstituer  le  crime  devant  le  juge  dans  ses  circonstances 
extérieures,  non  seulement  d'après  les  dépositions  des  témoins, 
mais,  encore  et  surtout,  à  l'aide  des  objets  qui  ont  servi  au 
crime  ou  au  milieu  desquels  le  crime  a  été  commis.  D'un  autre 
côté,  nous  pesons  les  dépositions  des  témoins,  non  plus  d'après 
leurs  qualités  personnelles  et  leurs  actes,  mais  en  objectivant 
leurs  déclarations,  c'est-à-dire  en  les  mettant  en  rapport  avec 
les  circonstances  extérieures  du  fait  qui  les  confirment  ou  les 
infirment.  Un  jurisconsulte  éminent,  Glaser,  l'inspirateur  du 
Code  autrichien  de  1873,  a  très  heureusement  formulé  cette 
idée,  en  disant  que  les  preuves  judiciaires  et  leur  estimation 
doivent  se  trouver  dans  l'affaire  elle-même  et  non  pas  dans 
des  faits  extérieurs  qui  y  sont  étrangers. 

277.  A  un  autre  point  de  vue,  une  sorte  d'inversion  s'est 
produite  dans  la  recherche  de  la  vérité  judiciaire.  Il  n'y  a  pas 
longtemps  encore,  ce  qu'il  était  utile  au  juge  de  connaître, 
pour  se  prononcer,  c'était  la  réalité  du  délit  et  la  culpabilité 
de  l'agent,  double  problème  que  les  procédés  psychologiques 
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de  preuves,  maoiés  avec  prudeace  et  habilelé,  devaieat  lui 
permettre  d'établir.  Aujourd'hui,  rélémeat  biologique,  psy- 
chique et  moral  du  délinquant,  sa  personnalité,  ses  hérédités, 
ses  antécédents  sont  dominants  dans  un  procès  où  il  s'agit 
moins  de  punir  le  fait  que  de  frapper  la  criminalité  de  l'a- 
gent révélée  par  le  fait.  Les  anciens  procédés  de  recherche  et 
d'administration  de  la  preuve  sont  donc  devenus  insuffisants 
et  s'adaptent  difficilement  à  la  mission  nouvelle  de  la  justice 
répressive*. 

D'un  autre  côté,  avec  les  transformations  sociales,  résultant 
de  la  facilité  des  communications,  de  l'unité  de  mœurs,  de 
costumes,  d'habitudes,  la  recherche  de  Tidentité  des  crimi- 
nels devient  plus  aléatoire  et  la  dissimulation  plus  facile. 

Enfin,  les  criminels  ont  su  profiter,  soit  pour  réussir  dans 
leurs  entreprises,  soit  pour  s'assurer  l'impunité,  de  tous  les 
progros  et  de  toutes  les  inventions  scientifiques.  La  police  et 
la  justice,  dans  la  fonction  défensive  de  l'ordre  social,  ont  du 
les  suivre  ou  les  précéder  dans  l'utilisation  de  ces  procédés. 
«  Ce  n'est  pas,  comme  on  l'a  écrit,  un  traité  de  la  preuve,  fût- 
il  de  Bentham,  qui  suffirait  à  faire  mieui  découvrir  un  délin- 
quant. Ici,  comme  partout,  le  progrès  n'a  été  qu'une  suite 
d'inventions  grandes  ou  petites  *  ». 

Est-ce  à  dire  que  la  phase  scientifique  de  rév(5lution  de  la 
preuve  soit  définitivement  ouverte?  Que  de  nouveaux  éléments 
d'information  aient  été  inventés  et  mis  au  jour?  Si  l'école 
positiviste  pouvait  sérieusement  proposer  son  signalement 
anthropologique  comme  une  présomption  grave  de  crimina- 

§  L.  *  «  Un  homme  est  accusé  de  crime,  écrit  Tarde  [La  philosophie  pc- 
nale,  p.  450),  et  traduit  devant  un  tribuaal  quelconque.  Il  y  a  alors  deux 
problèmes  à  résoudre  :  1°  jusqu'à  quel  point  est-il  prouvé  que  l'accusé  ait 
commis  le  fait  quilui  est  imputé?  demande  qui,  au  for  intérieur  de  chaque 
juge  ou  juré,  signifie  :  «  jusqu'à  quel  point  suis-je  convaincu  que  l'accusé 
a  commis  ce  délit?  »  2**  En  admettant  qu'il  en  soit  l'auteur,  dans  quelle -me- 
sure est-il  prouvé  par  là  qu'il  est  dangereux  et  punissable?  Or,  de  ces  deux 
problèmes,  le  premier  est  déjà  si  difficile  à  trancher,  et  en  général  l'est  si 
imparfaitement,  qu'il  absorbe  l'attention  du  magistrat  et  de  l'avocat,  et  que  le 
second  est  assez  négligé  ». 

'^  Tarde,  op,  ciL,  p.  450. 
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lité,  il  serait  vrai  d'affirmer  qu'un  nouvel  élément  d'infor- 
mation, plus  précis  et  plus  scientifique,  a  été  découvert  et  que, 
désormais,  l'expert  chargé  de  diagnostiquer  les  signes  et  stig- 
mates de  la  criminalité,  doit  remplacer  le  juge.  Mais  on  sait 
que  tous  les  progrès  judiciaires  «  ont  été  accomplis  dans  le 
sens  de  la  preuve  plus  facile  ou  plus  prompte^  ou  plus  com- 
plète, et  toutes  les  inventions  ou  les  perfectionnements  mo- 
dernes ont  servi  à  cela,  télégraphe,  poste,  chemin  de  fer,  pho- 
tographie^ ainsi  que  les  ingéniosités  plus  spécialement  adap- 
tées à  ce  but,  casier  judiciaire,  méthode  de  Bertillon,  appa- 
reils de  Marsh  ou  de  Mitcherlisch,  etc.,  etc.,  autant  de  puis- 
sants instruments  de  découvertes,  et,  pour  ainsi  dire,  déjuges 
d'instruction  physiques  ou  mécaniques'  ». 

La  connaissance  de  ces  procédés  de  recherche  et  d'admi- 
nistration de  la  preuve  importe  à  tous  les  agents  qui,  de  près 
ou  de  loin,  collaborent  à  Tœuvre  de  la  justice  répressive.  Aussi 
de  nombreuses  études  ont  été  faites  dans  le  sens  d'uoe  appli- 
cation plus  scientifique  de  la  preuve  aux  divers  problèmes 
qui  se  présentent  dans  tout  procès  pénal,  et  des  disciplines 
nouvelles  sont  nées  de  ces  études. 


§  LI.  -  DE  LA  GRIMINALISTIQUE. 

278.  Directions  scientifiques  en  matière  de  preuve.  Crimiialistiqi<e.  Police  scientifi- 
que. Psychologie  judiciaire  expérimentale.  —  279.  Le  juge  répressif  ne  doit  pas 
seulement  connaître  la  loi  pour  rappliquer  aux  faits,  il  doit  apprendre  à  fixer  ces 
faits.  La  criminalistîque.  —  280.  La  psychologie  légale  et  ses  deux  branches  :  la 
psychologie  du  juge  et  la  psychologie  du  déposant.  Double  méthode.  Observation. 
Expérimentation.  —  281.  La  psychologie  du  juge.  Acquisition  des  matériaux  de 
preuve.  Jugement  basé  sur  ces  matériaux.  —  282.  La  psychologie  du  témoignage. 
283.  Le  témoignage  doit  être  soumis  à  une  triple  critique,  clinique,  pénale,  expé- 
rimentale. Faux  témoignages  des  aliénés  et  psychopathes.  Faux  témoignages  dé- 
lictueux. Faux  témoignages  inconscients.  —  284.  Eléments  d'oCi  dépend  la  certitude 
du  témoignage.  Nécessité  pour  le  juge  d'objectiver  ces  éléments.  Science  pratique 
du  témoignage.  —  285.  Caractères  du  témoignage.  Un  certain  nombre  de  thèses  k 
'  poser.  —  286.  Dans  quelle  mesure  on  peut  corriger  objectivement  le  témoignage. 
Conclusions.  —  287.  La  police  scientiûque.  Son  enseign  ement.  —  288.  Identifica- 
tion des  criminels,  soit  en  vue  de  l'application  des  lois  sur  la  récidive,  soit  en  vue 

^  Tarde,  Philosophie  vénale,  p.  451. 
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des  opératioQs  de  recherche  ou  de  surveillance  des  iadividas  suspects.  Le  Ber- 
tilloimge.  —  289.  La  photographie  scientinque  et  le  portrait  parlé.  —  290.  U 
fiche  internationale.  Difficultés. 

278.  L'éyolulion  des  directions  scientifiques,  en  matière 
de  preuve,  se  manifeste  par  les  trois  faits  suivants  : 

V  La  création,  pour  les  futurs  magistrats  criminalistes, 
d*une  systématisation  des  connaissances  pratiques  qui  leur 
sont  indispensables  pour  instruire  et  juger,  rassembler  les 
preuves  et  les  apprécier  :  c'est  la  criminalistique; 

2*  L'organisation  A' unQ  police  judiciaire  scientifique,  parren- 
seignement  et  la  pratique  de  certains  procédés  de  constatations, 
de  recherches,  d'identifications; 

3**  LdL  psychologie  judiciaire  expérimentale^  qui  apprend,  par- 
ticulièrement, à  dégager  le  témoignage,  c'est-à-dire  le  procédé 
de  preuve  le  plus  ordinaire  en  matière  criminelle,  de  ses  cau- 
ses d'erreurs,  à  ne  lui  donner  une  valeur  de  certitude  que  s'il 
est  conforme  à  toutes  les  circonstances  objectives  de  l'affaire, 
avec  lesquelles  il  doit  nécessairement  être  mis  en  rapportât 
par  lesquelles  sa  sincérité  a  besoin  d'être  confirmée. 

Je  reprends  et  j'examine  cet  ensemble  de  disciplines,  qui 
forment  autant  de  chapitres  d'une  science  complexe,  ayant 
pour  objet  l'étude  psychologique  et  biologique  des  faits  relatifs 
à  l'activité  judiciaire*. 

279.  La  mission  du  juge,  en  matière  répressive,  consiste  à 
prononcer,  dans  une  espèce  déterminée,  la  sanction  attachée, 
par  la  loi  positive,  à  telle  action  ou  à  telle  omission.  Pour  lui 
permettre  d'accomplir  sa  tâche,  M  Aoii connaître  la  loi  ei  fixer 
les  faits  qui  donnentlieu  à  l'application  de  la  loi.  Par  exemple, 
il  faut  qu'il  sache,  en  cas  de  tentative  d'assassinat,  punie,  par 
notre  Code  pénal,  de  la  peine  de  mort,  quel  est  le  sens  de  ces 
mots  c(  volontairement  »  de  l'article  295,  et  «  préméditation  )> 
des  articles  296  et  297  du  Gode  pénal,  à  quelles  conditions 

§  LI.  *  Tandis  que  la  «  psychologie  criminelle  »  a  pour  objet  Tétude  psy- 
chologique et  biologique  des  faits  relatifs  à  l'activité  criminelle,  la  «psycho- 
logie judiciaire  »  ne  s'occupe  pas  du  criminel  ni  de  raclivilé  criminelle.  Voy. 
Kd.  Claparède,  La  psychologie  judiciaire  (Année  psychologique,  <906),  pi274. 
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légales  il  y  a  w  tentative  »,  c'est-à-dire  «  commencement  d'exé- 
cution du  meurtre  »,  etc.  C'est  là  le  côté  juridique  du  problème 
qui  lui  est  posé.  Mais  le  juge  doit,  en  outre,  fixer  les  faits  ^  c'est- 
à-dire  en  déterminer  non  seulement  la  réalité  mais  la  signi- 
fication, les  interpréter,  leur  donner  leur  véritable  portée, 
par  exemple  savoir,  dans  le  cas  de  mort  violente,  quel  a  été 
le  caractère  de  la  mort,  crime,  suicide,  quel  mobile  a  eu  l'ac- 
tion, découvrir  l'agent  qui  se  cache,  reconstituer  la  scène  du 
crime,  établir,  par  tous  les  modes  de  preuve,  et  notamment 
par  l'interrogatoire,  les  dépositions  de  témoins,  les  indices,  la 
culpabilité  de  celui  que  le  juge  soupçonne  d'être  l'auteur  de 
l'assassinat.  A  cet  égard,  la  procédure  criminelle  demande 
plus  d'initiative  et  plus  d'habileté  que  la  procédure  civile. 
C'est  au  ministère  public,  au  juge  d'instruction,  au  juge  de  la 
culpabilité,  à  rechercher  et  recueillir  la  preuve  :  et  cette  opé- 
ration, il  doit  l'accomplir  vis-à-vis  d'un  inculpé  qui  a  le  plus 
grand  intérêt  à  dérouter  l'instruction  et  à  égarer  la  justice. 
Pour  arriver  à  cette  fixation  des  faits,  la  bonne  volonté  n'est 
pas  suffisante.  11  faut,  chez  les  professionnels  qui  ont  pour 
mission  de  poursuivre,  dinstruire  et  de  juger,  un  ensemble 
de  connaissances,  qui  ne  s'acquièrent  pas  sans  des  études  et 
des  expériences  préalables  dont  les  inculpés  ne  doivent  pas 
être  les  victimes.  Systématiser  toute  la  somme  de  savoir,  d'ex- 
périence et  de  routine  qui  est  nécessaire,  tel  est  l'objet  d'une 
branche  d'étude,  à  laquelle,  M.  Hanns  Gross,  ancien  procu- 
reur et  juge  d'instruction,  actuellement  professeur  de  droit 
pénal  à  Graz,  a  donné  le  nom,  aujourd'hui  consacré  dans  la 
littérature  juridique,  de  «  criminalislique  ». 

Son  System  der  Kriminalistiky  le  premier  traité  d'ensemble 
sur  cette  branche  de  connaissances,  a  paru,  comme  3**  édition 
de  son  Handbuch  fur  Untersuchungesrichter,  et  a  été  traduit 
dans  un  grand  nombre  de  langues  étrangères  et  notamment  en 
langue  française  '.  L'enseignement  de  la  criminalislique  doit 

•  D**  Hanns  Gross,  Manuel  pratique  d'instruction  judiciaire  à  Vusage 
des  procureurs,  des  juges  d'instruction^  etc.,  traduit  de  ^allemand  par 
MM.  Bourcart,  professeur  à  la  Facultf^  de  droit  de  Nancy,  Wintzweiller,  profes- 
seur d'allemand  au  lycée  de  Nancy, 2  vol.  in-8*,  Paris,  Marchai  et  Billard,  1899. 
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être  commencé  à  TUniversité,  et  il  a,  comme  priocipal  moyen 
pratique,  ces  laboratoires,  créés,  depuis  quelques  années,  en 
France  et  à  l'étranger,  sous  le  nom  de  «c  musées  criminels  ». 
Là  se  trouvent  cataloguées  des  collections  d'objets  et  de  docu- 
ments, propres  à  la  formation  pratique  des  Tuturs  juges  d'ins- 
truction, procureurs  et,  en  général,  des  officiers  de  police 
judiciaire,  c'est-à-dire  de  tous  les  agents,  appartenant,  soit  à 
Tordre  judiciaire,  soit  à  Tadministration,  qui  par  leur  profes- 
sion, sont  en  contact  quotidien  avec  les  malfaiteurs,  et  sont 
chargés  de  la  recherche  et  de  la  poursuite  des  crimes  et  des 
délits  '. 

280.  Dans  ce  même  but,  la  psychologie  légale  y  qui  est 
l'ensemble  des  applications  de  la  psychologie  à  la  solution  des 
problèmes  juridiques,  fournit  des  éléments  d*une  application 
pratique  immédiate. 

La  psychologie  légale  comprend  deuK  branches  :  la  psy- 
chologie du  «juge  »,  la  psychologie  du  «  déposant*».  J'entends 
par  «  juge  »,  en  me  plaçant  au  point  de  vue  du  procès  crimi- 
nel, tout  magistrat,  tout  juré,  tout  agent  judiciaire  qui  a  le 

Cette  traduction  est  précédée  d'une  préface  de  M.  Gardeil,  professeur  de  droit 
criminel  à  la  Faculté  de  Nancy.  Elle  a  été  faite  sur  la  ^^  édition  allemande.  La 
Z^  édition  allemande  porte  le  titre  nouveau  :  »  System  der  Kriminalistik  ». 
Depuis  octobre  1898,  M.  Gross  fait  paraître  une  revue  spéciale,  consacrée  à 
l'anthropologie  criminelle  et  à  la  statistique,  sous  ce  titre:  Vierteljahrsschrift 
fur  Kriminalanthropologie  und  Kriminalistik,  Leipzig,  F.  G.  W.  Vogel. 
Gross  est  également  Fauteur  d'un  traité  de  psychologie  criminelle  :  Kriminal- 
psychologie  (2*  éd,j  Leipzig,  1905),  et  l'un  des  initiateurs,  dans  les  pays  de 
langue  germanique,  avec  W.  Stem  de  Breslau,  de  ces  expériences  sur  le  té- 
moignage dont  nous  parlons  ci-dessous,  n"*  288  et  suiv. 

•  Le  congrès  d'anthropologie  criminelle,  tenu  à  Turin  en  1906,  a  émis  le 
vœu  «  que  chaque  gouvernement  recueille  les  objets  en  confiscation  desquels 
il  peut  disposer  et  qui  à  présent  restent  inutilisés  et  souvent  sont  détruits, 
dans  un  musée  nécessaire  pour  le  progrès  des  études  légales  et  de  police 
judiciaire  ». 

*  Hanns  Gross  subdivise  la  psychologie  criminelle  en  deux  grandes  sec- 
tions qu'il  intitule,  l'une  «  subjective  », l'autre  «  objective  ».  Mais  voir  critique 
par  Ed.  Claparède,  Psychologie  judiciaire^  dans  V Année  psychologiq^ie^^pa- 
bliée  par  Alfred  Binet,  1906,  p.  285  à  302. 
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devoir  de  donaer  une  solutioa  à  la  questioa  de  culpabilité; 
par  «  déposant  »,  tout  témoin,  plaignant,  inculpé,  prévenu, 
dont  les  actes  ou  les  dépositions  servent  de  fondement  à  l'ap- 
préciation et  au  jugement  du  magistrat  ou  du  juré. 

Pour  rechercher  et  déterminer  les  lois  psychologiques  qui 
gouvernent  les  opérations  du  jugement  et  du  témoignage,  on 
peut  employer  et  combiner  deux  méthodes  *  : 

La  méthode  d'observation^.  —  On  recueille,  dans  les  faits 
quotidiens,  des  observations ^  notées.avec  une  précision  scienti- 
fique, et  capables  de  fournir  des  données  certaines  sur  les  con- 
ditions et  les  résultats  du  fonctionnement  de  l'activité  judi- 
ciaire. 

La  méthode  d'expérimentation.  —  On  procède  à  des  expé- 
riences de  laboratoire,  dont  la  mise  en  œuvre  et  l'application 
sont,  dans  cette  matière,  relativement  aisées,  et  que  tout  cri- 
minalisle,  qui  en  connaît  la  technique,  peut  inaugurer  ou 
renouveler  \ 

281.  Le  juge  doit  chercher  à  éviter  les  erreurs  subjectives 
qui  le  menacent,  à  chaque  pas  de  sa  route,  dans  les  deux  opé- 

*  Voy.  sur  ces  deux  méthodes  :  Larguier  des  Bancels,  La  psychologie 
judiciaire  y  dans  Année  psychologique,  1906,  p.  179. 

6  On  trouvera,  dans  deux  revues,  de  nombreuses  applications  de  cette 
méthode,  basée  sur  des  «  espèces  »,  des  «  cas  »,  recueillis  dans  les  annales 
judiciaires,  l'histoire,  la  vie  de  tous  les  jours  :  la  revue  de  Gross,  Archiv  fur 
Kriminalanthropologie ;  et  celle  de  Stem,  Beitràge  zut  Psychologie  der 
Auasage. 

'*  Depuis  quelques  années,  la  psychologie  est  entrée  dans  une  voie  nou- 
velle, sous  rinûuence  et  Tinitiative  de  trois  hommes  dont  les  noms  sont 
familiers  à  tous  ceux  qui  s'occupent  de  questions  psychologiques  :  Wundt, 
qui,  ea  i878,  ouvrait,  en  Allemagne,  le  premier  laboratoire^  de  psychologie 
expérimentale;  Charcot,  qui,  à  la  môme  époque,  inaugurait  ses  recherches  sur 
1  hypnotisme  chez  les  hystériques;  Ribot,  qui,  par  la  publication  de  ses  ou- 
vrages et  la  fondation  de  la  Revue  philosophique,  donnait,  en  France,  une 
vive  impulsion  aux  études  de  psychologie  expérimentale.  Voy.  Alfred  Binet, 
Introduction  à  la  psychologie  expérimentale  (Paris,  Alcan,  1894);  Sanfort, 
Cours  de  psychologie  expérimentale  y  trad.  de  l'anglais  par  Schinz,  1900; 
Toulouse,  Vaschide  et  Piéron,  Technique  de  psychologie  expérimentale 
(Paris,  1904). 

G.  P.  P.  —  I.  35 
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rations  qui  lui  sont  confiées  :  Vacquisition  des  matériaux  de 
preuve^  le  jugement  basé  sur  ces  matériaux*. 

I.  Au  premier  point  de  vue,  ce  qu'il  importe  au  juge  de 
connaître,  c'est  la  psychologie  de  la  perception,  la  sienne, 
comme  celle  des  témoins.  Gross*  a  donné,  à  cet  égard,  une 
foule  d'exemples  intéressants,  des  illusions  qu'il  faut  éviter, 
comme  des  faits  auxquels  il  faut  attacher  de  Timportance.  Il 
estime,  par  exemple,  que  l'attitude  extérieure  du  témoin,  les 
traits  de  son  visage,  sa  physionomie,  ses  gestes  peuvent  révé- 
ler beaucoup  plus  la  pensée  subconsciente  de  celui-ci  que  les 
paroles  qu'il  exprime '\  Mais  qu'à  l'inverse,  on  doit  s'abstenir 
de  tirer  des  déductions  de  faits  dont  la  signification  n'a  pas  été 
établie  par  une  expérience  rigoureuse,  tels  que  la  rougeur  du 
visage,  etc. 

II.  Au  second  point  de  vue,  il  est  assez  difficile  d'organiser 
une  expérimentation  sérieuse  des  facteurs  psychologiques'du 
jugement.  On  peut  néanmoins  examiner  cette  opération,  au 
double  point  de  vue  de  :  —  la  psychognostique  :  aptitude  à 
bien  juger;  influence  du  sexe,  de  l  âge,  de  la  profession  sur  la 
faculté  de  juger  correctement;  effets  de  la  fatigue,  du  type 
mental,  etc.  ;  —  la,  psychotechnique  :  conditions  pour  élaborer 
un  jugement  correct;  typçs  de  jugement,  le  type  décidé  et  le 
type  hésitant,  le  type  prudent  et  le  type  insouciant,  etc. 

Mais  ce  sont  là  des  questions  qui  ne  ressortissent  pas  au 
régime  de  la  preuve. 

282.  Le  témoignage,  qui  est  la  transmission  d'un  fait  par 
celui  qui  l'a  constaté  propriis  sensibus,  est  le  principal  mode 
de  preuve  en  matière  criminelle.  Des  recherches  expérimenta- 
les, dans  le  but  de  contrôler  sa  valeur  et  sa  sincérité,  ont  per- 
mis d'établir  les  bases  d'une  «  psychologie  du  témoignage  », 
dont  les  méthodes  et  les  conclusions  sont  empruntées,  soit  à  la 

"  Ed.  Claparède,  La  psychologie  judiciaire^  op,  cit.,  p.  278  à  288. 

»  Op.  cit.,  1 1,  p.  140. 

10  C'est  un  des  avantages  du  régime  de  l*oralité  de  la  preuve  que  de  met- 
tre le  juge  en  présence  du  témoin,  de  lui  permettre  ainsi  de  tenir  compte  de 
son  attitude  extérieure. 
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psychologie  expérimentale  proprement  dite,  soit  à  la  psycho- 
logie  morbide  ^K 

283.  Le  témoignage  doit  être  soumis  à  une  triple  critique, 
clinique,  pénale,  expérimentale.  En  effet,  les  causes  d'erreurs 
et  de  faux  témoignages  peuvent  tenir  à  trois  causes. 

1.  11  y  en  a  qui  proviennent  d'un  état  morbide  du  témoin  : 
celui-ci  est  un  aliéné  ou,  tout  au  moins,  un  psychopathe.  A 
cet  égard,  les  principaux  types  qui  appellent  l'attention  et  dont 
il  faut  particulièrement  se  défier  au  point  de  vue  de  la  sincé- 
rité du  témoignage,  sont  :  4°  les  hallucinés  qui  croient  voir  et 
entendre  ce  qu'ils  n'ont  ni  vu  ni  entendu  **;  2°  les  hystériques 
dont  le  caractère  dominant  est  Tautosuggestibilité*';  3°  les 
débiles  mentaux,  parmi  lesquels  se  recrutent  tous  ces  faibles 
d'esprit,  avec  déficits  moraux,  dont  le  témoignage  n'offre  au- 
cune garantie  '^;  4*"  les  imaginalifs  qui  exagèrent,  grossissent 
et  déformant  les  faits  ". 

**  Voy.  sur  ce  point:  Binet,  Psychologie  individuelle,  La  description  d'un 
objet  {Année  psychologique ,  1897,  p.  296)  ;  id.,  La  science  du  témoignage, 
{Année  psychologique,  1905,  p.128-137)  ;  Borstet  Claparède,  Lafidélitéet  Védu- 
cahilité  du  témoignage  {Archives  des  sciences  physiques  et  naturelles,  7  avril 
i90i).  Pour  les  articles  publiés  dans  la  revue  de  Stem  {Beitràge  zur  Psycho- 
logie der  Aussage),  voy.  la  bibliographie  publiée  dans  Année  psychologique, 
1906,  p.  234,  à  la  suite  de  l'article  de  Larguier  des  Bancels,  La  psychologie 
judiciaire  (p.  132  à  155).  Sur  les  travaux  allemands  dans  ces  dernières  années  : 
D'  P,LB.diime,Arch. d'anthropologie  crim.,  1904,p.  394;  1906,  p.  256,  p.  364. 

*•  Les  illusions  ne  s'ont  pas  dues  seulement  a  une  hallucination  morbide. 
Cfr.  rintéressante  observation  de  Gross  relative  à  la  main  du  pape  saint 
Sixte  dans  le  tableau  de  la  madone  sixtine  de  Raphaël.  Cette  main  a  six 
doigts,  ce  qu'aucun  critique  n'aurait  remarqué  {Beitràge  zur  Psychologie  der 
Aussage,  t.  I,  p.  157). 

*^  La  littérature  de  cette  question  est  déjà  considérable.  Voy.  notamment: 
Ottolejghi,  La  suggestion,  p.  278  et  s.;  621  et  s.,  625  et  s.;  Lefort,  V hyp- 
notisme au  point  de  vue  juridique  {Rev,  gén.  du  droit,  1888,  p.  37)  ;  Lilien- 
thal,  Der  Hypnotismus  in  dos  Strafrecht  leitschrift  fur  die  ges.  Strafrechts- 
wissenchaft.,  t.  Vil  ;  Wundt,  Hypnotisme  et  suggestion  {Paris,  Alcan,  1893), 
eh.  iv;  Lefèvre,  Les  phénomènes  de  suggestion  et  d'autosuggestion  (Paris 
1903);  Binet,  La  suggestibilité  (Paris,  1900),  chap.  VI,  L'interrogatoire. 

**  Le  mensonge  des  dégénérés  a  fait  l'objet  de  Notes  sur  la  psychologie 
des  arriérés  dans  Arch.  de  psychologie,  t.  2. 

'•  A  ce  point  de  vue,  il  existe  un  syndrome  mental  qui  consiste  à  racon- 
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La  démonstration  d'un  trouble  pathologique  de  la  mé- 
moire doit  suffire  pour  rendre  inutilisables  les  témoignages 
d'un  psychopathe,  sans  qu'il  soit  besoin  de  fournir  la  preuve 
que  tel  témoignage  particulier  est  erroné,  car,  dans  la  plupart 
des  cas,  cette  preuve  est  impossible.  La  législation  positive 
devrait  donc  écarter,  comme  témoin  assermenté,  tout  indi- 
vidu dont  le  témoignage  et  les  perceptions  sont  influencés 
par  une  maladie  mentale  ou  la  faiblesse  d'esprit  '*. 

IL  D'autres  causes  d'erreur  affectent  un  caractère  criminel 
et  rentrent  dans  le  domaine  des  faux  témoignages  conscients, 
dont  les  mobiles  sont  l'intérêt,  la  haine,  la  vengeance,  etc. 
Nous  ne  nous  en  occuperons  pas  davantage,  c'est  au  droit  pé- 
nal à  prévoir  et  à  punir  ce  fait  comme  délit  ". 

III.  Enfin,  il  y  a  les  causes  d'erreur  ressortissant  à  la  psy- 
chologie normale  :  faux  témoignages  inconscients,  d'individus 
normaux,  qui  se  trompent  eux-mêmes,  sans  le  vouloir  et  sans 
s'en  douter.  A  cet  égard,  les  méthodes  d'expérimentation,  dans 
le  but  de  rechercher  les  erreurs  et  les  illusions  des  percep- 
tions sensuelles,  de  la  mémoire,  de  l'association  des  idées,  etc., 
l'influence  exercée  sur  une  personne  par  la  manière  de  poser 
les  questions,  etc.,  ont  produitdes  résultats,  tels  que  la  prati- 
que judiciaire  ne  saurait  plus  se  passer  de  certaines  données 
lui  permettant  de  rechercher  exactement  les  diverses  formes 
du  témoignage,  les  causes  qui  peuvent  le  fausser  et  la  vérita- 
ble nature  des  constatations  et  des  appréciations  qui  sont  affir- 
mées. 

284.  La  certitude  du  témoignage  dépend  de  trois  éléments  : 
la  compréhension  normale  des  perceptions;  la  capacité  de 
fixer  l'attention;  la  faculté  de  reproduire  exactement  ce  qui  a 

ter  des  histoires  extraordinaires  et  impossibles,  sans  aucun  but  apparent, 
des  «  tartarinades  »,  du  nom  du  héros  d'Alphonse  Daudet,  c  Tartarin  «. 
Delbriick,  Die  pathologische  Luge  (Stuttgard,  1891)  qui  Fa  profondément 
décrit  et  étudié,  Ta  baptisé  «  Pseudoloyia  phantastica  ». 

"  Par  suite,  l'expertise  médicale  sur  la  valeur  mentale  d'un  témoin,  peut 
et  doit  être  ordonnée  toutes  les  fois  que  cela  paraît  nécessaire. 

*^  Voy.  mon  Traité  théor.  et  prat,  du  droit  pénal  (2*  éd.),  t  5,  n«20l4 
à  2029. 


Digitized  by 


Google 


DB   LÀ   CRIMINALISTIQUB.  549 

été  perçu,  c'est-à-dire  une  mémoire  sûre  et  fidèle.  Or,  ces  qua- 
lités, essentielles  pour  remplir  la  fonction  de  témoin,  ne  sont 
pas  en  rapport  de  dépendance  avec  la  bonne  volonté  du  sujet. 
Ce  sont,  du  reste,  des  qualités  subjectives  que  le  juge  est  obligé 
d'objectiver  avec  les  éléments  de  fait  que  lui  fournit  le  pro- 
cès. Il  existe  donc  une  a  science  pratique  du  témoignage  », 
dont  l'objet  est  de  coordonner  et  d'assimiler  les  éléments  four- 
nis par  l'expérimentation  scientifique. 

285.  Quels  sont  les  caractères  du  témoignage?  Quelques 
thèses  doivent  être  posées. 

I.  Un  témoignage  entièrement  fidèle  n'est  pas  la  règle;  il  est 
rexception.  —  Cette  proposition,  que  Stern  a  le  premier  basée 
sur  des  recherches  expérimentales,  est  le  résultat  capital  des 
travaux  exécutés,  jusqu'ici,  sur  «  la  psychologie  du  témoi- 
gnage ».  Les  déclarations  du  témoin  peuvent  porter  sur  un 
événement  auquel  il  a  assisté,  sur  une  image  qu'il  a  observée, 
sur  une  conversation,  une  phrase,  qu'il  a  entendue  :  sponta- 
nées, elles  sont  rarement  exactes;  provoquées  par  des  ques- 
tions, elles  ne  le  sont  jamais.  D'abord,  le  témoignage  n'est  pas 
complet,  puisque  l'observation  la  plus  rapide  que  nous  faisons 
de  nos  souvenirs  révèle  «  l'aspect  lacunaire^  simplifiédes  ima- 
ges dont  nous  disposons  et  qui  fondent  le  témoignage»**. 
Puis,  l'étendue  même  de  nos  souvenirs  n*est  pas  une  garantie 
de  leur  fidélité.  Enfin,  l'influence  du  temps  sur  la  valeur  du 
témoignage,  celle  des  témoignages  successifs  les  uns  sur  les 
autres,  viennent  encore  s'exercer  pour  déformer  la  vérité  de 
nos  impressions  et  de  nos  souvenirs.  Voilà  une  première  série 
de  données  dont  il  faut  tenir  compte. 

IL  Ce  que  le  témoignage  gagne  en  é tendue ^  lorsqu'il  est 
provoqué  par  des  questions,  il  le  perd  en  fidélité.  — 11  faut  donc, 
si  l'on  veut  extraire  d'une  déposition  sa  constante  de  certitude, 
bien  distinguer  entre  le  témoignage,  suivant  qu'il  est  spon- 

'*  Larguier  des  Bancels,  op.  cU.^  p.  205.  La  valeur  psychologique  des 
témoignages  a  été  examinée  au  Congrès  d'anthropologie,  criminelle  de  Turin 
de  1906  sur  les  rapports  de  Brusa  et  Angiolini  (Voy.  Archives  d'anthropolo- 
gie crim.,  1906,  p.  459  à  461). 
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tané,  forcé,  suggéré.  Sans  doute,  Tinterrogatoire  est  de  nature 
à  éteodrele  champ  du  témoignage,  mais  ce  n*est  qu'aux  dépens 
de  son  exactitude.  Toutes  les  expériences  faites  ont  établi  que 
les  témoignages  spontanés  étaient  entachés  de  moins  d'erreurs 
que  ceux  résultant  de  questions  posées.  Quant  à  la  sugges- 
tibilité,  dans  Tinterrogatoire,  il  faut  s'en  défier  comme  d'un 
des  procédés  les  moins  sûrs  et  les  plus  dangereux.  Une  série 
d'erreurs  judiciaires  ont  pour  cause  des  témoignages  suggérés 
par  des  questions  captieuses. 

III.  «  Gomme  le  champ  de  la  mémoire  forcée  est  plus  vaste 
que  celui  de  la  mémoire  spontanée,  la  «  mémoire  de  recon- 
naissance »  les  déborde  Tun  et  l'autre;  et  tel  qui  ne  saurait 
évoquer  Timage  d'un  accusé  ou  décrire  Taspecl  d'une  «  pièce 
à  conviction  »,  les  reconnaîtra  tout  de  suite  lorsqu'il  les 
aura  sous  les  yeux  *•  ». 

La  mémoire  de  «  reconnaissance  »  est,  du  reste,  une  des 
plus  sujettes  à  erreur.  Le  résultat  d'expériences  collectives,  qui 
peuvent  se  renouveler  facilement  dans  tout  laboratoire,  dé- 
montre :  d'une  part,  combien  la  mémoire  est  fragile,  même 
quand  l'attention  a  été  appelée  sur  les  éléments  de  l'identité; 
d'autre  part,  combien  la  confrontation,  tellequ'elle  est  ordinai- 
rement pratiquée,  l'examen  des  pièces  à  conviction^  etc.,  cons- 
tituent de  <i  puissantes  machines  à  suggestion  »  et  offrent  de 
dangers. 

Une  reconnaissance  d'identité  ne  doit  être  jugée  valable 
que  si  le  témoin  a  désigné  le  prétendu  coupable^  parmi  un 
certain  nombre  de  personnes  lui  ressemblant  plus  ou  moins, 
ou  son  portrait^  dans  une  série  de  photographies.  L'expéri- 
mentation a  démontré  qu'on  ne  doit  ajouter  aucune  créance 
aux  indications  données  sur  l'identité,  spécialement  à  celles 
qui  portent  sur  la  couleur  des  cheveux,  la  forme  de  la  barbe, 
les  vêtements  et  leur  couleur,  lorsque  l'attention  du  témoin 
n*a  pas  été  attirée  d'une  manière  particulière  sur  ces  détails.  La 
confrontation  «  au  choix  »  est  une  opération  qui  s'impose,  sur- 
tout au  début  de  la  procédure  et  dans  le  cabinet  d'instruction. 

^*  Larguier  des  Bancels,  op.  cit.,  p.  209. 
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IV.  La  fidélité  d'un  témoignagCy  même  chez  un  témoin  d'une 
entière  bonne  foiy  est  en  raison  inverse  de  son  assurance.  — 
Ce  résultat,  inattendu  et  paradoxal  eu  apparence  d'expérien- 
ces nombreuses,  est  gros  de  coDséqueoces  pour  la  pratique 
judiciaire.  Plus  on  arrive  à  réfléchir  sur  ce  que  Ton  a  vu, 
entendu,  et  retenu,  plus  on  devient  circonspect  dans  ses  affir- 
mations :  le  bon  témoin  sait  douter.  Les  hallucinés,  les  Ima- 
ginatifs, les  hystériques  déposent  souvent  avec  Tassurance  que 
leur  donne  la  force  de  conviction  de  leur  délire,  de  leur  ima- 
gination, de  leur  hystérie,  et  leurs  dépositions,  si  affirmatives, 
souvent  faites  avec  un  accent  impressionnant  de  sincérité,  ont 
une  action  de  conviction  décisive  sur  les  juges  et  surtout  sur 
les  jurés. 

V.  Le  «  contenu  du  témoignage  »,  c'est-à-dire  les  divers  élé- 
ments qui  interviennent  dans  la  déposition,  n'a  pas  la  même 
valeur  de  certitude.  A  ce  point  de  vue,  telle  catégorie,  par 
exemple  les  nombres  et  les  couleurs,  n'est  pas  conservée  et 
reproduite  avec  la  même  fidélité  que  telle  autre,  les  qualités, 
les  relations  d'espace,  les  personnes,  les  objets.  Mais  les  expé- 
riences qui  ont  été  faites  dans  cette  direction  ne  donnent  que 
des  résultats  fort  incertains  et  quelquefois  contradictoires. 

VI.  La  psychologie  individuelle  du  témoignage,  suivant  le 
sexe,  l'âge,  les  types,  les  professions,  ne  permet  pas  non  plus 
de  conclusions  bien  précises.  Le  témoignage  de  Venfant  notam- 
ment a  été,  tour  à  tour,  l'objet  des  appréciations  les  plus  oppo- 
sées. Tandis  que  la  plupart  des  criminalistes  et  des  médecins 
ne  lui  accordent  qu'une  confiance  limitée  et  posent,  comme 
une  règle  presque  absolue,  que  la  défiance  de  ce  témoignage 
€st  le  commencement  de  la  sagesse^^,  quelques  autres,  parmi 

*®  Sur  la  disposition  des  enfants  au  mensonge,  leur  impressionnabililé  et 
leur  suggestionnabilité,  et  sur  la  réserve  avec  laquelle  doit  être  accueilli  leur 
témoignage  :  D'  Motet,  Les  faux  témoignages  des  enfants  devant  la  justice 
(Paris,  Baillère,  1887);  D'  Bérillon,  Rapport  au  Congrès  d'anthropologie 
criminelle  de  Genève,  1896,  p.  167,  168  et  s.;  D»  Gazes,  Les  enfants  meu" 
leurs  {Revue  des  Revues,  15  nov.  1895,  p.  368);  Ottolenghi,  La  suggestione 
(Turin,  1900),  p.  236  à  249,  p.  268  à  275  ;  Albanel  et  Legras,  Sem.  médicale^ 
1895;  Emile  Fourquet,  Les  faux  témoins,  Essai  de  psychologie  criminelle. 
Préface  par  G.  Tarde  (Chalon-sur-Saône,  1901),  notamment  p.  60  à  83. 
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lesquels  il  faut  citer  Gross,  lui  reconnaissent  une  valeur  assez 
élevée.  «  Le  témoignage  des  hommes  est  moins  étendu  que 
celui  des  femmes,  mais  il  est  plus  fidèle  ».  Cette  conclusion, 
que  Stem  formulait  à  la  suite  de  ces  premières  recherches 
et  qu'il  a  maintenue  depuis'',  a  été  confirmée  par  certains 
psychologues^  mais  contredite  par  d'autres. 

286.  Dans  les  limites  que  nous  venons,  d'indiquer,  les 
recherches  qui  ont  été  faites  sur  la  «  psychologie  du  témoi- 
gnage »  ne  permettent  pas  encore  et  ne  permettront  peut-être 
jamais  de  poser  des  règles  assez  rigoureuses  pour  qu'on  paisse 
arriver  à  corriger  objectivement,  à  leur  aide,  les  dépositions 
faites  devant  la  justice.  Il  est  néanmoins  permis  de  dégager 
certaines  données,  d'un  intérêt  pratique  évident,  et  qu'une 
psychologie  élémentaire  pourrait  formuler  en  un  petit  nom- 
bre de  propositions  ". 

I.  L'erreur  est  un  élément  constant  du  témoignage.  Le 
témoignage  sincère  ne  mérite  pas  la  confiance  qu'on  lui 
accorde  communément. 

IL  Les  erreurs  sont  beaucoup  moins  nombreuses  dans  le 
récit  spontané  que  dans  l'interrogatoire. 

111.  La  valeur  d'une  réponse  dépend  étroitement  de  la 
forme  de  la  question  qui  l'a  provoquée.  La  réponse  forme  avec 
la  question  un  tout  indivisible. 

lY.  Toute  question,  dont  la  forme  impliqué  une  suggestion, 
doit  être  évitée.  Les  enfants,  en  particulier,  n'opposent  qu'une 
résistance  minime  aux  suggestions  de  l'interrogatoire. 

Y.  Les  données  relatives  au  signalement  d'un  individu  ne 
méritent,  en  général,  qu'une  confiance  très  restreinte.  Les 
renseignements  qui  portent  sur  les  couleurs  n'ont  pratique- 
ment aucune  valeur. 


•*  Slern,  Beitràge  zur  Psychologie  der  Aussage,  1905,  p.  73  à  81. 

^  Je  les  emprunte  textuellement,  sauf  la  dernière  à  laquelle  je  donne  une 
formule  plus  précise,  à  Larguier  des  Bancels,  La  psychologie  judiciairey 
(Année  psychologique,  1906),  p.  230.  Comp.  du  reste,  Emile  Fourquet,  Lei 
faux  témoins,  passim. 
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Yl.  Le  serment  n'est  qu*une  garantie  relative  de  la  sincérilé 
da  témoignage  ''. 

287.  Sous  une  autre  forme,  des  essais  ont  été  tentés,  dans 
divers  pays,  pour  donner  aux.  agents  soit  judiciaires  soit  admi- 
nistratifs des  connaissances  suffisantes  et  une  préparation  pra- 
tique sur  tout  ce  qui  concerne  les  crimes  et  les  criminels". 
Cet  enseignement  de  la  «  police  scientifique  »  porte  spéciale- 
ment sur  trois  points  :  1^  les  recherches  et  les  constatations  à 
faire  sur  les  lieux,  dans  les  descentes  et  transports  de  police, 
les  traces  à  relever  sur  le  cadavre  ou  le  corps  de  la  victime,  etc., 
et  la  méthode  pratique,  à  employer  pour  conserver  et  relever 
ces  traces;  2''  le  signalement  somatique,  anthropométrique  et 
descriptif,  la  photographie  judiciaire  et  le  portrait  parlé  des 
inculpés  ou  condamnés;  S""  le  signalement  anthropométrique, 

"  Je  ne  veux  pas  dire  qu'il  Faut  le  supprimer,  mais  qu'il  ne  faut  pas  trop 
compter  sur  cette  garantie. 

**  Sur  les  progrès  à  réaliser  dans  l'organisation  de  la  police  et  les  moyen» 
dont  elle  dispose  :  S.  Ottolenghi,  LHnsegnamento  universitario  délia  polizia 
giudiziaria  scientifica  (Turin,  Bocca,  1897)  ;  id.,  La  police  scientifique  en 
Italie  (Archives  d'anthropologie  criminelle,  4903,  p.  798  à  807)  ;  ûi.,  La  poli- 
zia scientifica  in  Italia,  a  proposto  dei  Programma  de  «  Criminologîa  »  di 
A.  Niceforo  (La  Scuola  positiva ,  1903,  p.  299);  Alongi,  Manuale  di  polizia 
scientifica  (Milan,  1898)  ;  VirgilioRossi,  Polizia  empirica  et  scientifica  (Aquila, 
4898).  EnricoFerri,  Sociologie  criminelle  (trad.  Terrier),  constate  quea  Tiden- 
tiûcation  anthropométrique  des  délinquants  (berlilionnage)  est  devenu  histo- 
riquement le  noyau  initial  du  cours  de  police  scientifique  institué  d'abord  par 
Ottolenghi  comme  cours  libre  à  l'Université  de  Sienne  en  1896,  puis  comme 
cours  officiel  par  un  décret  de  Zanardelli  (25  oct.  1903),  et  rendu  obligatoire 
pour  tous  les  fonctionnaires  de  police  de  tout  l'État.  C'est  un  cours  de  police 
scientifique  (avec  un  cabinet  qui  en  dépend),  dans  lequel  Ottolenghi,  trans- 
féré aussi  à  l'Université  de  Rome  pour  la  médecine  légale,  enseigne,  outre 
Je  simple  bertillonnage,  de  l'anthropologie  et  de  la  psychologie  criminelles, 
toutes  choses,  qui  ont  rapport  avec  les  fonctions  de  la  police  pour  recher- 
cher et  fixer  les  traces  des  délits  et  des  délinquants  et  pour  surveiller  les 
individus  suspects  ».  Voy.  dans  Arch.  d'anth.  crim.,  1905,  p.  698  à  704,  les 
observations  de  Locard  à  propos  d'un  article  de  la  Rivista  pénale.  Voy.,  sur 
la  police  scientifique,  les  discussions  qui  ont  eu  lieu  au  Congrès  d'anthropo- 
logie criminelle  de  Turin  de  1906  (Arch.  d'anthropologie  crim.y  1906,  p.  444 
à  449). 
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biologique,  psychologique  et  anamnestique  de  ces  mêmes  iadi- 
YÎdus.  Cet  enseigoemeot  doit  être,  par  soa  objet  et  sa  nature, 
rattaché  à  renseignement  de  la  médecine  judiciaire  dont  il 
forme  le  complément. 

288.  De  tout  temps,  on  s'est  préoccupé  d'identifier  les  cri- 
minels, soit  en  vue  de  leurs  antécédents  judiciaires  et  pour 
permettre  aux  juges  de  faire  l'application  des  lois  sur  la  réci- 
dive, soit  en  vue  des  opérations  de  police  qui  viseut  la  recher- 
che ou  la  surveillance  d'individus  en  liberté. 

La  preuve  matérielle  de  certaines  condamnations  fut  long- 
temps procurée  par  le  moyen  de  mutilations  ou  de  mar- 
ques^^.  Ce  procédé  n'a  même  disparu  de  la  législation  fran- 
çaise que  par  la  révision  du  Code  pénal,  le  28  avril  1832 
{art.  12). 

Les  moyens  employés,  jusqu'à  ces  derniers  temps,  pour 
reconnaître  les  malfaiteurs  et  constater  leur  identité,  tels  que 
signalements  ordinaires,  témoignages  et  attestations  de  per- 
sonnes ayant  antérieurement  connu  Tinculpé,  photographies, 
etc.,  manquaient  évidemment  de  précision  et  de  certitude. 

Un  procédé  scientifique,  l'application  AqV anthropométrie  ** 
à  la  prise  du  signalement  et  à  sa  recherche,  permet,  aujour- 
d'hui, d'identifier  rigoureusement  tout  individu  qui  a  passé 
par  les  prisons  et  qui  y  retourne.  C'est  à  un  savant  français, 
M.  Alphonse  Bertillon,  qu'est  dû  le  système  d'identification 
par  le  moyen  des  signalements  anthropométriques  ^\  auquel 

'^^  Voy.  Muyart  de  Vouglans,  Institutts  au  droit  criminel^  p.  409  ;  Jousse, 
op.  cit,y  t.  1,  p.  57  et  58. 

•*  On  sait  que  le  premier  qui  ait  eu  l'idée  de  V anthropométrie  est  Quête- 
let,  secrétaire  perpétuel  de  TAcadémie  royale  de  Belgique,  qui,  ea  1871, 
publia  Touvrage  intitulé  :  Vanthropométrie  ou  mesura  des  différentes  facul* 
tés  de  rhomme.  Mais  Quételet  n'eut  pas  l'idée  d'utiliser  le  procédé  qu'il  avait 
découvert  pour  l'identification  des  criminels. 

*^  Proposé  à  l'Administration  dès  1879,  ce  procédé  fut  inauguré  au  Dépôt, 
en  1882.  Des  circulaires  du  ministre  de  l'Intérieur  du  13  novembre  1885, 
du  7  mars  1887,  du  28  août  1888,  du  25  août  1893,  étendirent  la  nouvelle 
méthode  d'identification  &  toutes  les  prisons  de  France,  l'appliquèrent  à 
tous  les  individus  incarcérés  et  organisèrent  la  centralisation,  à  Paris,  de 
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on  donoe  ordinairement,  par  reconnaissance  des  nombreux 
services  qu'il  a  rendus,  le  nom  de  son  auteur,  lo  Bertillo- 
nage  ". 

Le  fonctionnement  du  système  anthropométrique  comprend 
deux  parties  fondamentales  et  distinctes  :  VLq  relevé  du  signa- 
lement humain^  c'est-à-dire  la  description  et  la  notation,  à 
l'aide  de  méthodes  empruntées  à  l'anatomie  et  à  l'anthropo- 
logie, des  caractères  les  plus  propres  à  différencier  un  homme 
de  ses  semblables  et  à  constituer  son  individualité  physique; 
2**  La  classification  sériée  des  sty^ia/cwen/^,  permettant,  avec  la 
plus  grande  facilité,  d'isoler  un  signalement  donné,  à  travers 
des  milliers  d'autres,  et  de  conclure  rigoureusement  et  scien- 
tifiquement de  l'identité  du  signalement  à  l'identité  de  l'indi- 
vidu. 

L  Le  système  de  prise  de  signalement  repose  sur  ces  deux 
faits  d'observation  :  qu'il  n'est  pas  possible  de  trouver  deux 
hommes  absolument  identiques;  que  certaines  dimensions 
anatomiques  du  corps,  certains  signes,  certaines  particulari- 
tés relevés  sur  le  corps,  ne  se  modifient  pas  chez  les  adul- 
tes et  peuvent  être  notés  d'une  façon  définitive.  Ce  système 

toutes  les  fiches  signalétiques  dressées  dans  les  diverses  prisons.  Une  circu- 
laire du  23  mars  1897,  provoquée  par  un  incident  qui  a  eu  son  écho  à  la  Cham- 
bre des  députés  (abus  de  mensuration  sur  la  personne  d*un  député),  excepte 
de  la  mensuration  les  personnes  arrêtées  pour  motifs  politiques,  celles  incar- 
cérées à  la  requête  des  familles,  celles  dont  la  notoriété  publique  est  incontes- 
table, les  condamnés  de  simple  police,  et  pour  délits  de  presse  ou  politiques. 
En  cas  de  doute,  le  gardien-chef  doit  en  référer  aux  préfets,  sous-préfets  et 
procureur  de  la  République.  Toutes  ces  circulaires  sont  rapportées  au  Code 
pénitentiaire. 

*•  Bertillon  a  exposé  son  système  au  Congrès  pénitentiaire  international 
et  au  Congrès  d'anthropologie  criminelle,  tenus  à  Rome  en  1885  [Actes  du 
Congrès  pénit.  intern.  de  Rome t  i.  1,  p.  689  et  suiv.  ;  Actes  du  Congrès 
d'anth.  crim.  de  Rome  de  1885,  p.  151).  —  D'intéressants  renseignements 
sur  le  fonctionnement  du  système  anthropométrique,  accompagnés  de  gra- 
vures qui  illustrent  le  texte,  ont  été  donnés  :  1^  dans  VAlmanach  Hachette 
de  1896,  p.  374;  2'  dans  les  Lectures  pour  tous  (Revue  Hachette)  de  1901, 
p.  539  à  546.  Voy.  également  :  Répert.  alphabétique  du  droit  français, 
vo  Identité,  n"  63  à  77;  Lacassagne,  Précis  de  médecine  légale  (Masson, 
4906),  p.  213  à  217. 
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consiste  :  1®  en  certaines  mensurations  corporelles  exprimées 
en  chiffre,  constituant  le  signalement  anthropométrique  ;  2**  en 
une  description  morphologique  exacte  de  la  personne,  consti- 
tuant le  5t^?ia/emen^(/^5cn/?/t/;  3**  en  une  description  détaillée 
des  signes  particuliers  :  cicatrices,  tatouages,  nœvi  (grains  de 
beauté),  etc.,  relevés  sur  diverses  parties  du  corps,  ou  signa- 
lement des  marques  particulières,  auxquelles  sont  actuelle- 
ment ajoutées  les  empreintes  digitales^*,  et  la  photographie 
scientifique,  lorsqu'elle  est  possible. 

Les  renseignements  relatifs  à  chaque  individu  et  des  photo- 
graphies de  proGl  et  de  face  sont  collées  sur  une  fiche,  en  car- 
ton mince,  d'un  modèle  uniforme.  Chaque  fiche  signalélique 
est  recopiée.  La  fiche  originale  est  dite  fiche  alphabétique  ; 
la  copie  est  dite  fiche  anthropométrique.  La  fiche  originale  al- 
phabétique est  classée  alphabétiquement,  d'après  la  phona- 
tion du  nom  patronymique  déclaré.  La  réunion  de  ces  fichés 
forme  un  répertoire  alphabétique  qui  est  utilisé,  lorsqu'un  indi- 
vidu ne  dissimule  pas  son  nom,  pour  savoir  s'il  a  été  déjà  men- 
suré,  pour  dispenser  de  toute  nouvelle  opération  anthropomé- 
trique et  permettre  de  trouver  immédiatement  le  signalement 

*•  Un  médecia  anglais,  le  D*"  Galtôn,  ancien  président  de  Tlnstitut  anthro- 
pologique de  Londres,  mettant  à  profit  une  remarque  qui  avait  été  faite  en 
1823  par  Purkinge  de  Breslau,  a  constaté  que  les  sillons  parallèles  qui  exis- 
tent sur  la  peau,  aux  extrémités  des  doigts,  sont  toujours  les  mômes,  pour 
un  môme  individu,  et  varient  toujours  d'un  individu  à  l'autre.  Il  en  a  déduit 
un  nouveau  système  d'identification.  Ce  procédé  des  empreintes  digitales  a 
été  mis  en  pratique,  en  France,  depuis  1894,  et  une  place  spéciale  est  réser- 
yée,  sur  les  fiches  anthropométriques,  à  l'impression  de  l'extrémité  antérieure 
des  doigts  des  deux  mains.  Voy.  Ferri,  Sociologie  crim,,  (trad.  Terrier), 
p.  517,  note  2;'Lacassagne,  Précis  de  médecine  légale  (Masson,  1906),  p.  209. 
La  dactyloscopie  (c'est  le  nom  donné  à  ce  procédé  d'identification  par 
les  empreintes  des  doigts)  a  trois  avantages  :  «  1^  la  simplicité  de  confec- 
tion des  fiches  ;  2'^  la  possibilité  de  l'appliquer  aux  femmes,  sur  lesquelles 
il  n'est  point  d'usage  de  pratiquer  l'anthropométrie  crânienne  à  cause  des 
cheveux;  3®  la  possibilité  de  l'appliquer  aux  jeunes  gens,  les  empreintes  étant 
immuables  depuis  le  sixième  mois  de  la  vie  fœtale  jusqu'à  la  mort.  Tandis 
que  la  longueur  des  doigts  se  modifie  avec  l'âge,  fait  important  à  une  épo- 
que où  la  délinquence  juvénile  est  considérable  ».  Lacassagne,  op.  et  bc. 
cit. 
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de  tout  individu  arrêté,  dont  on  connaît  le  nonn  et  qui  a  été  déjà 
anthropométré.  Dans  quelques  grandes  ville,  notamment  à 
Lyon,  où  existe  un  service  spécial  d'identification,  la  copie 
ou  fiche  anthropométrique  est  classée  dans  la  prison".  Enfin 
une  copie  de  la  fiche  alphabétique  et  une  copie  de  la  fiche 
anthropométrique  sont  dressées  et  expédiées  au  ministre  de 
rintérieur,  sous  le  couvert  du  1*"' bureau,  qui  les  fait  parvenir 
au  bureau  du  service  anthropométrique,  où  elles  sont  toutes 
centralisées. 

II.  Toutes  les  fiches  signalétiques,  prises  en  double  expédi- 
tion sur  des  cartons  de  dimensions  différentes,  sont  centralisées 
à  Paris  et  classées  dans  le  local  du  service  anthropométrique. 
Une  double  opération  est  faite  dans  ce  but. 

Une  classification  alphabétique^  qui  n'offre  aucune  diffi- 
culté d'installation  et  de  recherche,  et  qui  est  utilisée  lors- 
qu'on connaît  le  nom  d'un  individu,  pour  retrouver  son 
signalement  et  ses  antécédents.  C'est  la  classification  la  plus 
souvent  consultée  :  la  plupart  des  récidivistes  ne  dissimulant 
ni  leur  identité  ni  leurs  antécédents. 

Une  classification  anthropométrique ,  qui  est  utilisée  pour 
découvrir  et  constater  Tindividualité  et  l'identité  cachées,  in- 
connues ou  douteuses  de  prévenus  arrêtés  qui  dissimulent 
leur  nom.  Mais,  à  ce  point  de  vue,  se  posait  un  problème, 
jusque-là  presque  insoluble  :  étant  donné  un  individu,  l'iden- 
tifier à  l'aide  de  ses  longueurs  et  dimensions  osseuses.  M.  Ber- 
lillon  a  trouvé  une  solution  ingénieuse  de  ce  problème,  par 
un  classement  des  fiches  anthropométriques,  à  l'aide  de  sub- 
divisions qui  permettent,  par  des  éliminations  successives, 
de  n'avoir  à  chercher  que  dans  une  dernière  série  de  douze 
fiches  '*.  Lorsqu'on  est  arrivé  à  ce  groupe,,  si  on  n'y  trouve 
pas  la  fiche  cherchée,  c'est  la  preuve  qu'il  n'y  a  pas  eu  men- 

^*  Sur  Torganisation  du  service  anthropométrique  dans  la  prison  de  courte 
peine  de  Lyon  :  Lacassagne,  Précis  de  médecine  légale^  p.  216. 

2*  Le  procède'  de  classification  est  si  ingénieusement  établi  que  la* recherche, 
pour  un  agent  expérimenté,  se  fait  en  quelques  minutes.  Il  nous  est  impos- 
sible, on  le  comprend,  d*en  entreprendre  l'exposé.  Ce  sont  choses  qu'il  faut 
voir  fonctionner,  pour  s'en  faire  une  idée  bien  exacte. 
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suration  aniérieure.  Si  on  Irouve  la  fiche  cherchée,  ridentilé 
est  établie  par  la  cooformilé  du  signalement  et  complétée 
par  la  photographie,  dans  le  cas  où  elle  est  jointe  à  la  fiche. 

289.  Le  signalement  anthropométrique  ne  peut  être  appli- 
qué qu'en  cas  d'arrestation;  il  permet  de  retrouver,  avec  une 
précision  infaillible,  le  passé  judiciaire  de  tout  individu  qui 
entre  dans  une  prison.  Pour  les  opérations  de  police  qui  visent 
la  recherche  ou  la  surveillance  d'individus  en  liberté^  ce  signa- 
lement n'est  plus  que  d'une  utilité  restreinte.  On  a,  il  est  vrai, 
le  portrait  photographique  :  la  police  cherche  à  se  le  procurer 
et,  quand  elle  y  est  parvenue,  elle  le  fait  reproduire  et  distri- 
buer aux  agents  chargés  des  recherches.  Mais  Texpérience 
prouve,  par  de  nombreux  mécomptes,  la  difficulté  de  retrou- 
ver quelqu'un  au  moyen  de  sa  photographie.  La  ressemblance 
physionomique  d'ensemble  est  incertaine.  D'une  part,  en  très 
peu  de  temps,  la  photographie  date;  il  se  produit  des  dissem- 
blances notables  entre  l'homme  d'aujourd'hui  et  l'homme  de 
hier.  D'un  autre  côté,  il  existe  des  ressemblances  si  frappan- 
tes, entre  personnes  différentes,  que  des  erreurs  fâcheuses  peu- 
vent se  produire  :  chacun  de  nous  a  ses  sosies.  M.  Bertillon  a 
montré,  dans  un  livre  spécial,  consacré  à  la  photographie  Judi- 
ciaire^^ ^  que  cette  cause  d'impuissance  de  la  photographie 
était  due  à  l'absence  de  méthode  appropriée  et  qu'au  contraire 
le  portrait  photographique"  pouvait  donner  un  instrument 

32  La  photographie  judiciaire  (Paris,  Gauthier-Villars,  1890).  Comp.  Reiss, 
chef  des  travaux  photographiques  de  l'Université  de  Lausanne,  La  photogra- 
phie judiciaire  (Paris.  Mondai,  1903);  Groos,  Manuel  pratique^  etc.,  t.  1, 
p.  280  à  314,  a  consacré  quelques  pages  intéressantes  à  ce  sujet.  Voy.  éga- 
lement :  Lacassagne,  Précis^  etc.,  p.  177. 

33  L'opération  doit  être  faite  suivant  des  règles  fixes  :  1®  Elle  doit  être 
prise  à  la  fois  de  face  et  de  profil  :  —  de  face,  pour  permettre  et  faciliter  la 
reconnaissance  du  sujet  par  les  personnes  qui  l'ont  vu  et  ne  l'ont  générale- 
ment examiné  que  de  face  ou  des  trois  quarts  et  connaissent  surtout  sa  phy- 
sionomie que  la  photographie  de  face  reproduit  mieux  que  celle  de  profil  ;  — 
de  profil,  parce  que  c'est  le  profil  surtout  qui  donne  l'individualité  et  fixe  la 
figure.  2<»  Tous  les  sujets  sont  photographiés  tête  nue.  Les  oreilles  doivent 
toujours  être  dégagées  de  la  chevelure,  pour  le  profil  comme  pour  la  face. 
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efficace  de  recherche  et  de  reconnaissance  d'identité,  si  Ton 
parvenait  à  l'analyser,  à  le  décrire,  à  l'apprendre  par  cœur 
pour  ainsi  dire.  C'est  ainsi  que  fut  créé  le  signalement  des- 
criptifou  «  portrait  parlé  »'*. 

Le  portrait  parlé  estladescription  ntiinutieuse  et  méthodique 
de  Textérieur  d'une  personne,  faite  au  moyen  d'un  vocabu- 
laire technique  spécial,  en  vue  de  sa  recherche  et  de  son  iden- 
tification sur  la  voie  publique. 

Les  notations  caractéristiques  s'inscrivent  sur  une  fiche  im- 
primée en  termes  convenus. 

Ce  signalement  est  destiné  à  être  appris  par  cœur,  et  il  peut^ 
au  besoin,  se  transmettre  par  télégraphe,  sans  rien  perdre  de 
sa  rigueur. 

Les  caractères  physionomiques  sont  divisés  en  deux  grandes 
classes  :  chromatiques  et  inorphologiques,  —  Les  premiers 
comprennent  la  couleur  des  cheveux,  de  la  barbe,  du  teint, 
et  surtout  les  nuances  si  variées  de  l'iris.  La  couleur  de  l'œil 
présente^  en  effet,  autant  de  fixité  chez  le  même  individu  que 
de  variabilité  d'un  individu  à  un  autre.  —  Les  seconds  s'ap- 
pliquent aux  traits  du  visage  examinés  méthodiquement^ 
entre  autres  à  la  description  de  l'oreille.  En  effet,  cette  partie 
du  corps  présente  une  telle  variété  de  configuration  qu'il 
paraît  impossible  de  trouver  deux  oreilles  identiques  et  que, 
de  l'identité  de  cet  organe,  on  peut  conclure  à  l'identité  de 
l'individu.  Et  celte  particularité,  démontrée  par  l'expérience, 
est  d'autant  plus  utile  que,  pour  identifier  un  individu  sur  la 
voie  publique,  l'oreille  peut  être  examinée  à  loisir,  sans  attirer 
TattentioB  du  sujet  ". 


30  Les  clichés  ne  doivent  être  Tobjel  d'aucune  espèce  de  retouche,  sous 
quelque  prétexte  que  ce  soit.  4*»  Le  buste  seul  est  photographié  à  1/7  de 
la  grandeur  naturelle. 

•*  Sur  le  portrait  parlé  :  Rev.  pénit,,  1899,  p.  1083  à  1087. 

•»  Les  agents  des  brigades  de  recherche  ont  un  album  donnant  en  réduc- 
tion la  fiche  bertillonienne,  l'abrégé  du  portrait  parlé,  de  tous  les  individus 
recherchés  depuis  quinze  ans  pour  une  raison  quelconque.  Cet  album  est 
comme  un  dictionnaire  portatif,  facile  à  consulter.  On  Tappelle  D.  K.  V.^ 
parce  qu'il  donne  en  abrégé  les  caractères  distinctifs  du  nez  et  de  l'oreille. 
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290.  L'exteasioQ  iateroationale  du  système  aathropomé- 
trique  et  les  échanges  de  renseignemeats  qui  peuvent  être 
fournis  par  ce  procédé  entre  les  polices  et  les  justices  des  divers 
États,  serait  de  nature  à  diminuer  les  chances  d'impunités  et 
aiderait  particulièrement  à  la  répression  des  criminels  inter- 
nationaux. Actuellement,  le  système  d'identification  anthro- 
pométrique est  adopté  par  tous  les  États  de  TËurope,  à 
l'exception  de  la  Turquie.  11  fonctionne  aux  États-Unis,  dans 
la  République  Argentine,  au  Japon.  Un  vœu  tendant  à  le 
rendre  international  a  été  adopté  au  congrès  pénitentiaire 
international  de  Paris,  de  1895  ".  Le  premier  moyen  d'y  par- 
venir serait  d'avoir,  dans  toutes  les  parties  du  globe,  une 
méthode  d'identification  unique,  telle  que  tout  a^ent  de 
police,  quelles  que  soient.sa  nationalité  et  sa  langue,  puisse 
user,  sans  autre  préparation  que  son  expérience  antérieure, 
de  la  fiche  étrangère  qui  lui  est  transmise,  ou  du  signalement 
que  le  télégraphe  lui  envoie.  Mais  un  obstacle,  qui  n'est  pas 
insurmontable,  s'y  est  opposé  jusqu'ici.  Les  modes  d'identifié 
'  cation,  adoptés  par  les  divers  États,  §e'  ramènent  à  trois  types  : 
i"  le  système  des  fiches  bertiiloniennes  (France,  Belgique, 
Suisse,  Russie,  Roumanie,  Mexique,  etc.);  2**  le  système  des 
fiches  dactyloscopiques  Galton  (Indes,  Angleterre,  colonies 
anglaises,  Allemagne,  Autriche,  Egypte,  Portugal);  3*  le 
système  des  fiches  dactyloscopiques  Vucetich  (Amérique  du 

Sur  la  marge  de  Talbum,  on  lit  les  syllabes  Deq  (d'équerre),  Car  (concave 
ou  rectiligne),  Vex  (convexe),  Trav  (traversé),  Sep  (séparé),  Sa  (saillant). 
Voir  la  reproduction  d'une  demi-feuille  de  cet  album  dans  le  Précis  de  La- 
cassagne  (p.  181).  Lorsque  l'agent  a,  devant  lui,  un  individu  qui  dissimule 
son  identité  ou  qu'il  soupçonne  de  se  cacher,  il  relève,  sur  nature,  les  indi- 
cations signalétiques  très  apparentes,  puis  il  se  reporte  aux  notes  marginales 
combinées  et  arrive  bientôt  à  la  page  où  se  trouve  le  portrait  parlé  lorsque 
l'individu  suspect  figure  dans  l'album.  Si,  à  cette  page,  la  fiche  est  absente, 
l'agent  a  de  suite  la  preuve  qu*il  est  sur  une  fausse  piste. 

3^  Actes  du  congrès  pénitentiaire  intern,  de  Rome^  t.  1,  p.  689  et  s.  Voy. 
également  :  Actes  du  congrès  d'anthropologie  criminelle  de  BmxelleSf  de 
1892,  p.  97  à  166,  246,  289,  443  à  448,  463,  481.  On  se  reportera  également 
à  la  communication  faite  au  congrès  de  l'Union  internationale  du  droit  pénal 
de  Lens,  en  1895  (Bull,  de  Vljnion,  1896,  p.  102  à  108). 
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Sud,  Italie) '\  Il  faudrait  les  ramener  à  Tuaité,  par  une 
discussion  comparative  de  leurs  avantages  et  de  leurs  incon- 
vénients, et  créer  aussi  la  fiche  internationale,  dont  la  qualité 
essentielle  devrait  être  la  simplicité". 


§  LU.  -  DU  CLASSEMENT  DES  PREUVES. 

291.  Première  classification  des  preuves.  Preuves  directes  ou  d'évidence.  Preuves 
indirectes  ou  de  raisonnement.  —  292.  De  l'évidence,  soit  interne,  soit  externe.  — 
293.  Du  raisonnement  et  des  preuves  de  raisonnement.  —  294.  Groupement  des 
preuves.  Expérience  personnelle  et  expertise.  Foi  au  témoignage.  Présomptions 
et  indices.  —  295.  Seconde  classification  des  preuves.  Preuve  générique.  Preuve 
.«spécifique.  —  296.  Quatre  catégories  de  preuves. 

291.  Tout  moyen  de  preuve  porte  sur  les  faits  du  procès*. 
Pour  connaître  ce  qui  s'est  passé,  le  juge  doit  recourir  aux 
divers  procédés  employés  pour  arriver  à  découvrir  la  vérité. 
Il  est  des  faits  que  Ton  perçoit  directement  et  qui  sont  évi- 
dents. Il  en  est  d'autres  que  Ton  ne  peut  connaître  person- 
nellement et  directement.  De  cette  observation  dérive  une 
première  'classification  des  moyens  de  preuve,  en  preuves  di- 
rectes ou  (f  évidence  et  preuves  indirectes  ou  de  raisonnement. 

292.  L'évidence  est  interne  ou  externe. 

1.  Uévidence  interne  ou  subjective  est  celle  qui  nous  aver- 
tit des  faits  qui  se  passeni  en  nous.  C'est  la  base  de  toute  con- 
naissance, et  le  point  de  départ  des  opérations  que  Tesprit 
emploie  pour  arriver  à  la  découverte  de  la  vérité.  Il  est  inutile 
de  nous  en  occuper  autrement  que  pour  constater  qu'elle  est 

'■^  Dans  ce  dernier  type,  la  base  d'un  système  d'identification  est  une 
sorte  de  cartella  biografica  du  criminel.  Mais  il  est  certainement  très  com- 
pliqué. Voy.  S.  Ottolenghi,  La  ni/ot'a  cartella  biografica  dei  pregiudicati 
(Actes  de  la  société  romaine  d'anthropologie ,  1905).  Comp.  Arch.  d'anthr, 
cririu^  1906,  p.  446  et  447. 

3*  Voy.  D'  Edmond  Locard,  Les  services  actuels  d'identification  et  la 
fiche  internationale  {Arch.  d'anthr.  crim.^  1906,  p.  445  à  206). 

§  LU.  *  Il  ne  saurait  être  question,  surtout  en  matière  pénale,  de  la  preuve 
du  droit.  Nullum  delictum  sine  lege, 

G.  P.  P.  —  I.  36 
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aussi  nécessaire  à  la  certitude  judiciaire  qu'elle  Test  à  toute 
certitude  eu  général. 

II.  L'évidence  externe  ou  objective  est  celle  qui  s'attache 
aux  faits  extérieurs  que  nous  percevous  par  Torgane  de  nos 
sens.  Elle  est  presque  aussi  sûre  que  TévideDce  interne.  Ainsi, 
la  yérité  des  circonstances  et  des  faits  que  le  juge  aura  vus  et 
entendus,  lui  sera  mieux  démontrée  que  si  ces  faits  et  cir- 
constances lui  étaient  médiatement  rapportés  par  un  tiers. 
L'expérience  personnelle  devient  ainsi,  dans  la  pratique  judi- 
ciaire, toutes  les  fois  qu'elle  est  possible,  un  excellent  moyen 
de  certitude.  C'est  pour  cela  que,  en  matière  criminelle 
particulièrement,  il  est  souvent  utile  que  le  juge  se  déplace 
lui-même  pour  aller  prendre  connaissance  des  faits  au  moyen 
d*une  descente  de  lieux.  Il  est  toutefois  certaines  données  que 
le  juge  ne  peut  apprécier  sans  l'aide  d'un  auxiliaire  plus  com- 
pétent que  lui.  «  Alors,  de  même  que  nous  nous  servons 
«  d'instruments  d'optique  pour  suppléer  à  l'imperfection  de 
«  l'organe  de  la  vue,  le  juge,  qui  ne  peut  avoir  de  connaissao- 
«  ces  encyclopédiques,  emprunte  à  la  science  de  {Précieux  auxi- 
«  liaires,  afin  d'obtenir  une  analyse  exacte  des  éléments  maté- 
«  riels  qu'il  a  sous  les  yeux*  )>.  ^expertise  sert  ainsi  de  coa- 
trôle  et  de  complément  à  l'expérience  personnelle,  dont  on 
doit  la  rapprocher. 

293.  Mais  «  le  nombre  des  faits  qui  tombent  sous  la  per- 
«  ception  immédiate  de  chaque  individu  n'est  »,  suivant  Tex- 
pression  de  Bentham',  «  qu'une  goutte  d'eau  dans  le  vase, 
M  comparé  à  ceux  dont  il  ne  peut  être  informé  que  sur  le  rap- 
«  port  d'autrui  ».  Pour  ces  derniers,  la  preuve  n'est  pas  directe  : 
elle  consiste  non  plus  dans  l'évidence,  mais  dans  un  travail  de 
raisonnement;  et  comme  le  raisonnement  est  double  {déduc- 
tion^ induction),  la  méthode  de  découverte  de  la  vérité  est 
double,  selon  qu'elle  déduit  la  certitude  de  vérités  plus  géné- 
rales, ou  qu'elle  Y  induit  de  vérités  particulières. 


^Bonnier,  op.  cit,,  n^  21. 

3  Preuves  judiciaires^  liv.  I,  chap.  vu. 
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Nous  pouvons,  par  voie  de  déduclioo^  tirer  d*un  fait  certain 
une  conséquence  logique  et  nécessaire.  C^est  un  procédé  usuel, 
quand  il  s^agit  d'interpréter  le  droit  et  de  rechercher  son  appli- 
cation aux  faits  de  la  cause.  Exceptionnellement,  la  déduction 
trouverait  ^a  place  dans  un  procès  criminel,  s'il  y  avait  lieu, 
par  exemple,  de  procéder  à  des  opérations  de  calcul. 

Nous  pouvons  encore,  -en  traduisant  sous  forme  de  règle 
générale,  les  résultats  de  plusieurs  expériences  particulières, 
employer  la  méthode  inductive.  Le  rapport  qui,  dans  l'induc- 
tion, rattache  le  fait  connu  au  fait  inconnu,  suppose,  suivant 
l'ordre  des  faits  sur  lesquels  portent  nos  observations,  la  cons- 
tance, soit  des  lois  de  la  nature  physique,  soit  des  lois  de  la 
nature  morale.  Ainsi,  nous  avons  remarqué,  soit  par  l'exa- 
men de  notre  propre  conscience,  soit  par  les  observations  que 
nous  ont  fournies  nos  semblables,  la  véracité  du  témoignage 
de  rhomme  :  nous  en  concluons  que  les  déclarations  faites 
par  l'homme  sont,  a  priori^  dignes  de  confiance.  C'est  donc, 
sur  une  induction  générale  que  repose  la  foi  au  témoignage. 
Et,  par  témoignage,  nous  entendons  toute  espèce  de  déclara- 
tion de  l'homme,  soit  orale,  soit  par  écrit,  relativement  à  des 
faits  passés.  C'est  encore  l'induction,  mais  sous  une  autre 
forme  plus  directe  et  plus  spéciale,  qui  nous  permettra  d'affir- 
mer, au  regard  des  circonstances  qui  ont  accompagné  le  fait 
incriminé,  la  réalité  de  cet  acte.  Dans  l'ordre  moral,  comme 
dans  l'ordre  physique,  il  peut  y  avoir  des  indices,  qu'on  a  qua- 
lifiés de  témoignages  muetSy  par  opposition  à  la  déclaration 
de  l'homme.  La  foi  au  témoignage  n'est  plus  directement  en 
jeu  :  c'est  le  raisonnement  qui  intervient  et  qui  s'efforce,  en 
groupant  les  présomptions  ou  indices  de  la  cause,  de  recons- 
tituer le  fait  principal,  au  moyen  de  ses  manifestations  acces- 
soires, ou  de  conclure  à  la  culpabilité,  en  s'appuyant  sur  cer- 
taines observations  circonstantielles. 

294.  Ainsi  les  preuves,  susceptibles  d'être  recherchées  et 
produites  dans  un  procès  pénal,  peuvent  être  classées  sous 
trois  chefs  principaux. 

L  II  y  a,  d'abord,  P  expérience  personnelle  y  à  laquelle  se  rat- 
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tachent  :  t*  rinspection  personnelle  du  juge;  2*  l'expertise, 
avec  cette  réserve  que  ce  procédé  de  preuve  s'appuie  égale- 
ment, dans  une  certaine  mesure,  sur  notre  croyance  à  la  sin- 
cérité de  l'expert  et  à  la  solidité  de  ses  connaissances  spéciales. 

IL  II  y  a,  ensuite,  la  foi  au  témoignage^  qui  s'analyse  ainsi  : 
1°  foi  aux  déclarations  des  tiers,  qu'elles  soient  orales  ou  écrites, 
d'où,  suivant  l'un  ou  l'autre  cas,  la  preuve  testimoniale  ou  la 
preuve  littérale;  2**  foi  aux  déclarations  de  l'inculpé,  d'où  la 
preuve  par  l'aveu;  3*  foi  aux  déclarations  du  demandeur. 
Dans  cette  catégorie  rentre  la  preuve  par  le  serment.  Mais  ce 
mode  de  preuve  répugne  à  la  solution  du  procès  pénal  ;  aussi 
est-il  étranger  à  la  procédure  criminelle. 

III.  11  y  a,  enfin,  les  présomptions  ou  indices,  qui  se  subdi- 
visent, en  présomptions  simples  ou  de  l'homme,  librement 
appréciées  par  les  magistrats,  et  présomptions  légales,  dont 
les  effets  sont  fixés  par  la  loi. 

Telle  est  la  division  que  nous  suivrons  dans  l'exposé  des 
diverses  preuves. 

295.  Il  s'agit  toujours,  pour  arriver  à  la  conviction  du 
juge,  d'établir  deux  ordres  de  faits  :  l'^la  réalité  du  délit;  2'' h 
culpabilité  de  l'auteur  *.  De  cette  analyse,  résulte  une  seconde 
division  des  preuves,  en  preuves  génériques  et  en  preuves 
spécifiques.  Cette  distinction  correspond  au  double  élément 
de  l'infraction,  l'élément  matériel  et  l'élément  moral.  Dans 
toute  imputation,  eu  effet,  il  est  indispensable  d'établir  l'exis- 
tence du  fait  matériel  et  sa  qualification,  en  même  temps  que 
la  responsabilité  du  délinquant  par  rapport  aux  faits  qu'on 
lui  impute. 

*  Je  ne  m'occupe  pas  du  point  de  vue  auquel  doit,  aujourd'hui,  se  placer 
le  juge,  pour  adapter  la  peine  à  la  mesure  du  danger  que  le  délinquant 
fait  courir  k  l'ordre  public.  La  témibilitë  résulte,  soit  des  éléments  de  fait 
du  délit,  dont  la  preuve  peut  être  rapportée  par  les  procédés  ordinaires,  soit 
d'éléments  extérieurs,  antécédents,  caractère,  hérédités,  etc., dont  la  recher- 
che et  la  constatation  ne  peuvent  être  faites  que  par  une  sorte  d'instruc- 
tion antérieure  ou  parallèle  à  Taffaire.  Voy.  suprà,  n*»  275  et  suiv.,  et 
notes. 
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I.  La  preuve  générique  sert  à  constater  le  fait  et  le  genre  du 
délit  :  elle  est  le  prélimiaaire  de  toute  poursuite,  quand  le 
délit  laisse  des  traces  matérielles,  sauf  à  recourir  à  des  équi- 
poUents»  quand  sa  réalité  ne  peut  être  directement  établie,  par 
la  production  même  du  corps  du  délit. 

L'ancienne  jurisprudence  criminelle  attachait,  avec  raison, 
une  grande  importance  à  rétablissement  de  la  preuve  généri- 
que. Elle  appelait,  délit  de  fait  permanent  [facti  permanentis), 
le  délit  dont  il  reste  des  traces  matérielles,  comme  Thomicide, 
Teffraction,  l'incendie;  et  délit  de  fait  passager  ou  transitoire 
{facti  transeuniis)y  celui  dont  il  ne  reste  aucune  trace  maté- 
rielle, comme  les  injures  verbales,  Tadultère*.  Cette  division 
des  délits,  relative  à  la  procédure  quant  aux  moyens  de  prou- 
ver leur  existence,  n'a  plus  aujourd'hui  d'autre  importance 
que  celle  qui  résulte  de  la  nature  même  des  choses.  En  effet, 
dans  toute  instruction  criminelle,  s'il  importe  d'établir  l'exis- 
tence même  du  délit  qui  sert  de  base  à  la  poursuite,  cette 
preuve  ne  peut  être  ni  recherchée,  ni  rapportée  de  la  même 
manière,  quand  il  existe  un  corps  de  délits  c'est-à-dire  quand 
l'infraction  a  laissé  des  traces  matérielles:  dans  ce  cas,  la  véri- 
fication directe  et  préalable  s'impose.  Mais  s'il  s'agit  d'une  in- 
fraction qui  ne  laisse  pas  de  vestiges,  il  faut,  de  toute  nécessité, 
recourir  à  la  preuve  testimoniale,  pour  en  établir  TexistenccCe 
serait,  du  reste,obéir  à  un  préjugé  assez  répanduque  d'affirmer, 
en  l'absence  de  vestiges  matériels,  qu'on  puisse,  même  dans 
le  premier  cas,  assurer  l'impunité  à  un  accusé  dont  la  culpa- 
bilité serait,  d'autre  part,  établie  par  des  témoignages  directs. 
La  loi  française  ne  subordonne  pas  la  poursuite  à  la  repré- 
sentation ou  à  la  constatation  matérielle  du  corps  du  délit.  Il 
suffirait,  en  effets  à  l'inculpé,  de  faire  disparaître  le  corps  du 
délit,  pour  échapper  à  toute  pénalité*.  Ce  qui  est  vrai,  c'est 

•  Voy.  notamment:  Jousse,  opê  cit.,  t.  i,  p.  9,  n*  11  ;  t.  2,  p.  19  et  suiv. 

^  Mais  la  preuve  devient,  dans  ce  cas,  plus  difficile.  C'est  ce  qui  explique 
les  nombreux  cas  de  dépeçage  criminel  dont  la  police  et  la  justice  ont  eu  à 
s'occuper.  Voy.  Lacassagne,  Du  dépeçage  criminel  {Arch,  de  VAnthr.  crim,^ 
1888,  p.  229-255),  et  surtout  son  Précis  de  médecine  légale  (Paris,  Masson, 
1906),  p.  448  à  450.  Lacassagne  distingue,  avec  le  professeur  Mina-Rodri- 
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qu'on  doit  s'appliquer,  avec  le  plus  grand  soin,  à  rechercher  les 
traces  du  délit,  toutes  les  fois  que  celte  opération  est  possible. 
11.  La  preuve  spécifique  est  nécessaire  pour  obtenir  la  con- 
viction que  Tinculpé  est  l'auteur  du  fait  {imputabilitê)  et  qu'il 
en  est  responsable  [culpabilité).  Tous  les  modes  de  preuves, 
employés  dans  ces  divers  buts,  peuvent  êlre  sériés  en  quatre 
catégories  :  la  preuve  testimoniale  (témoins.);  la  preuve  vocale 
(aveu);  la  preuve  instrumentale  (écrits);  la  preuve  conjectu- 
rale (présomptions  et  indices).  Pour  arriver  à  rassembler  et  à 
administrer  ces  divers  modes  de  preuves,  l'autorité  pénale  doit 
se  livrer  à  diverses  opérations.  Les  principales  sont  :  les  inter- 
rogatoires^ les  enquêtes^  les  procès-verbaux,  les  constatations 
matérielles^  les  expertises,..^  etc.,  dont  la  loi  a  réglé  \hforme^ 
mais  non  la  force  probante.  Ces  divers  modes  de  preuve  sont 
la  mise  en  œuvre  des  procédés  mêmes  dont  se  sert  Tintelligence 
dans  la  recherche  de  la  vérité. 

gués,  «  un  dépeçage  offensif  ou  passionnel  (ce  sont  les  dépeçages  |.rovoqués 
par  la  colère,  ou  nés  de  la  haine,  de  la  folie,  de  l'amour)  et  un  dépeçage  défen- 
sif  (c'est  celui  que  suscite  la  peur,  la  crainte  de  rexpiation,ra(Tolement  devant 
un  cadavre  embarrassant).  Dans  les  deux  tiers  des  cas,  il  y  a  un  seul  dépe- 
ceur.  S'il  y  en  a  plusieurs,  c'est  un  drame  de  famille  (aiï.  Vitalis  à  Marseille; 
Barnas  dans  TArdèche  ;  Monlerotondo  à  Rome)(  Quand  une  femme  y  prend 
part,  c'est  un  crime  causé  par  Tadultère.  Souvent,  c'est  un  assassinat  avec 
vol.  Lorsque  le  dépeçage  est  d'origine  sexuelle,  il  y  a  manifestation  de 
sadisme  (Vacher),  de  nécrosadisme  (le  sergent  Bertrand  ;  le  vampire  de 
Muy...).  Presque  toujours  les  dépeceurs  opérant  seuls  sont  des  hommes. 
Parmi  les  victimes,  il  y  a  plus  de  femmes  que  d'hommes...  ».  Sur  l'expertise, 
dans  ce  cas,  voy.  également  Lacassagne,  op.  et  lac,  cit. 
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CHAPITRE  II 

DB  l'expérience  PERSONNELLE. 


§  LIIL  -  DU  ROLE  DE  L'EXPÉRIENCE  PERSONNELLE  DU  JUGE 
GOMME  MOYEN  DE  CONVICTION. 

296.  Le  juge  peat  avoir  acqais  la  coonaissaoce  personnelle  des  faits  du  procès, 
soit  dans  ses  fonctioDs,  soit  en  dehors  de  ses  fonctions.  —  297.  De  la  connais- 
sance acquise  par  le  juge  en  dehors  de  ses  fonctions.  Pourquoi  le  juge  ne  peut 
en  tenir  compte.  Des  conséquences  qui  en  résultent.  Déport  du  juge.  —  298.  Du 
juge  témoin.  Comparaison  entre  le  jury  anglais  et  le  jury  français.  De  la  néces- 
sité pour  le  juge  moderne  de  connaître  la  vie  de  Tagent,  ses  antécéc^ents,  son  mi- 
lieu. Carte  biographique.  — 299.  Le  juge  peut  acquérir  la  connaissance  des  faits 
dans  Tezercice  de  ses  fonctions. 

296.  Le  juge  peut  avoir  acquis  la  connaissance  personnelle 
et  directe  des  faits  du  procès,  soit  en  dehors  de  ses  fondions^ 
soit  dans  t exercice  même  de  ses  fondions. 

297.  Au  premier  cas,  il  ne  lui  est  pas  permis  de  tenir 
compte  de  ce  qu'il  sait  personnellement,  de  ce  qu'il  a  même 
Yu  ou  entendu.  Il  a  pu  être  témoin  comme  homme  des  éyéne- 
ments  qu'il  est  appelé  à  apprécier  comme  juge,  et  bien  que  le 
premier  rôle  puisse  l'aider  à  remplir  le  second,  il  y  a  incom- 
patibilité légale  entre  ces  deux  qualités,  car,  s'il  en  était  autre- 
ment, son  témoignage  comme  témoin  et  son  appréciation 
comme  juge  échapperaient  à  la  discussion  publique  et  contra- 
dictoire qui  est  l'unique  moyen  d'en  contrôler  l'exactitude  et 
d'en  6xer  et  limiter  la  portée.  Cette  règle  est  très  ancienne  \ 

§  LUI.  *  Voy.  Bonnier,  op.  ctï.,  1. 1,  n»  101  :  «  Les  plus  grandes  autorités 
reconnaisseut  que,  même  dans  le  for  intérieur,  le  juge  est  tenu  de  rendre  sa 
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Elle  avait  trouvé  place  dans  une  ordonnance  de  Montîis-les- 
TourSjd'avril  I45o,oii  il  est  prescrit  aux  juges(apt.  123)  déjuger 
certainement  et  selon  les  choses  alléguées  et  prouvées  par  devant 
eux  par  les  parties.  Et,  bien  qu'elle  ne  se  trouve  expressément 
et  directement  consacrée  par  aucun  texte  de  nos  lois  positives, 
elle  domine  la  procédure  civile*  comme  la  procédure  pénale. 

En  règle  générale,  le  juge  ne  pouvantjamais  se  décider  que 
d'après  les  résultats  de  Tinstruction  et  non  d'après  la  connais- 
sance personnelle  qu'il  a  de  l'affaire,  il  en  résulte  qu'il  ne  doit 
pas  puiser  sa  conviction,  soit  dans  son  expérience  personnelle 
comme  témoin  des  faits,  soit  dans  le  résultat  d'une  inspection 
officieuse  des  lieux  contentieux  qu'il  aurait  accomplie  lui- 
même. 

Cette  formule  générale  a  été  appliquée,  par  la  jurisprudence 
criminelle,  dans  une  série  de  corollaires,  spéciaux  au  moyen 
de  preuve  tirée  de  l'expérience  personnelle. 

Nous  citons  les  principaux  :  1°  Tout  jugement,  qui  admet 
ou  repousse  un  moyen  d'accusation  ou  de  défense,  en  se  ba- 
sant sur  la  connaissance  personnelle  acquise  par  les  juges  du 
fait  en  dehors  du  procès,  doit  être  annulé  comme  contraire 
aux  principes  de  la  contradiction  des  débats  '.  2''  Les  juges  ne 

décision,  non  d'après  ce  qu'il  sait  comme  homme,  mais  d'après  ce  qu'il  a 
appris  comme  juge  ».  Et  Bonaier  cite  un  texte  de  saint  Thomas  d'Aquin  qui 
donne  les  motifs  philosophiques  de  cette  règle  :  «  Quum  judicium  ad  judices 
spect^etf  non  secundum  privatam,  sed  aecundum  publicam  potestatem  oportet 
eos  judicare,  nec  secundum  veritatem,  quam  ipsi  ut  personœ  privatae 
noveruntf  sed  secundum  quod  ipsis  ut  personis  publicis,  per  leges^  per  testes^ 
per  instrumenta  et  per  allegata  etprobata,  resinnotuit  >).  Et  Jousse,  Traité 
de  la  justice  criminelle ^  t.  2,  p.  581  :  «  La  quatrième  règle  nécessaire  au 
juge,  est  qu'il  doit  rendre  son  jugement,  suivant  les  preuves  qui  sont  au 
procès;  ce  qui  s'appelle  juger  secundum  allegata  et  probata,  et  non  suivant 
la  connaissance  particulière  qu'il  peut  avoir  par  lui-même  des  faits  ». 

2  Cette  règle  a  été  souvent  visée  par  la  jurisprudence  civile  :  Cass.,  21  janv. 
1881  (S.  81.  1.  192)  ;  2  mars  1886  (S.  86.  1.  204)  ;  26  juill.  1887  (S.  90.  1. 
175)  ;  20  nov.  1889  (S.  90.  1.  7).  Voy.  cependant  Giv.  rej.,  24  janv.  1893  (D. 
93.  1.  166). 

^  Jiu'isprudence  constante.  Voy.  notamment  :  Cass.,  13  juill. et  4  août  1893 
(S.  93.  1.  536);  2  juill.  1896  et  28  janv.  1897  (S.  98.  1.  199).  Conf.  Cass., 
15  déc.  1881  (S.  84.  1.  139). 


Digitized  by 


Google 


DE  l'bXPÉRIBNCE   DU   JUGE    COMME    MOYEN*    DE   CONVICTION.      369 

peuvent  former  leur  conviction  ni  motiver  leur  décision  sur 
le  résultat  de  leurs  investigations  personnelles,  poursuivies  en 
dehors  de  l'audience  et  en  l'absence  des  parties*.  S**  Leur  ju- 
gement doit  être  également  annulé,  lorsqu'il  ne  trouve  sa  base 
que  dans  une  preuve  annulée  :  cet  élément  de  conviction  dis- 
paraissant, la  conviction  du  juge  n'a  pu  se  former  que  sur  des 
renseignements  pris  en  dehors  de  l'audience  et  qui  n'ont  pas 
fait  l'objet  d'un  débat  contradictoire*.  4*  En  aucun  cas,  il  n'est 
permis  au  juge  d'infirmer  les  énonciations  d'un  procès-verbal 
faisant  foi  jusqu'à  preuve  contraire,  à  raison  de  la  connais- 
sance personnelle  des  faits,  s'il  a  puisé  cette  connaissance  en 
dehors  des  preuves  contraires  fournies  par  les  débats*. 

Et  comme  il  est  au-dessus  des  forces  et  de  la  volonté  du 
juge  de  faire  abstraction  de  ses  propres  souvenirs  et,  en  quel- 
que sojrte,  de  se  dédoubler,  le  moyen  le  plus  sûr,  pour  lui  et  les 
autres,  de  se  conformera  cette  obligation,  de  ne  puiser  sa  con- 
viction que  dans  dessources  légalement  produitesetexaminées, 
c'est  encore  de  se  récuser.  La  voie  que  j'indique  est  tracée, 
du  reste,  par  l'article  257  du  Code  d'instruction  criminelle, 
qui  défend,  au  juge  d'instruction  et  aux  conseillers  qui  ont 
voté  la  mise  en  accusation,  de  siéger  à  la  cour  d'assises.  La 
loi  du  8  décembre  1897  (art.  !•')  a  étendu  cette  disposition  au 
juge  d'instruction  «  qui  ne  peut  concourir  au  jugement  des 
affaires  qu'il  a  instruites  ».  C'estainsi  encore  que  l'article  392 
du  même  Code  ne  permet  pas,  à  celui  qui  a  été  officier  de 
police  judiciaire,  témoin^  expert  ou  partie,  de  remplir  les 
fonctions  de  juré,  à  peine  de  nullité.  Par  cet  ensemble  de 
dispositions,  la  loi  veut  sauvegarder  les  parties  contre  toute^ 
impression  puisée  par  le  juge  en  dehors  des  débats  et,  par 
conséquent,  contre  les  illusions  d'une  expérience  personnelle 


*  Voy.  Cass.,  27  mars  1905  (motifs)  (S.  1905.  1.  268). 

*  Voy.  notamment  l'arrêt  précité  de  la  Chambre  criminelle  de  la  Cour  de 
cassation  du  2  juill.  1896. 

®  Jurisprudence  constante.  Voy.  notamment  :  Cass.,  28  mars  1862  (D.  66.  • 
5.  259);  28  janv.  1859  (D.  60.  5.  378;.  Voy.  au  surplus  Code  d'instr.  crim. 
annoté  de  Dalloz,  art.  154,  n°"  321  et  suiv. 
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acquise  par  rhomme,  qui  imprimerait  sur  lesprit  du  jufçe 
uo  préjugé  quelconque. 

Dans  uQ  cas  cependant,  il  y  aurait  lieu,  pour  le  jup;e,  de  faire 
appel  à  ses  souvenirs  personnels  :  c'est  quand  il  s'agit  de 
reconnaître  Fidentilé  d'un  individu  par  lui  condamné,  évadé 
et  repris  (C.  instr.  crim.,  art.  518)\  Dans  un  autre  cas,  s'il 
s*agit  d'un  délit  qui  a  lieu  à  l'audience,  le  juge  n*est  pas  tenu, 
malgré  le  texte  de  l'article  181  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle, «  d'entendre  des  témoins  »,  lorsque,  par  suite  de  ses 
constatations  personnelles,  il  estime  inutile  de  recourir  à  la 
preuve  testimoniale  pour  former  sa  conviction*. 

298.  Est-il  rationnel  d'obliger  le  juge  à  se  dégager  des 
impressions  personnelles  qu'il  a  pu  acquérir,  en  dehors  des 
débats,  par  sa  propre  expérience,  et  de  le  considérer,  comme 
d'autant  meilleur  appréciateur  du  procès,  qu'il  est  resté  plus 
étranger  aux  faits  qui  y  ont  donné  lieu  et  à  l'accusé  qui  en  est 
l'auteur?  En  Angleterre  et  dans  les  pays  anglo-saxons,  il  n'y 
a  aucune  incompatibilité  entre  le  rôle  de  juré  et  celui  de 
témoin.  Un  témoin  peut  être  juré.  Cela  tient,  a-t-on  dit,  à  l'ori- 
gine du  jury  anglais.  On  désirait,  dans  le  principe,  que  les 
jurés  eussent  personnellement  connaissance  des  faits  du  pro- 
cès. Aussi  les  prenait-on  parmi  les  voisins  de  l'accusé,  parmi 
ceux  qui  avaient  été  mêlés  à  sa  vie  et  qui  pouvaient  avoir  été 
témoins  des  faits  qui  lui  étaient  reprochés.  Le  jury,  c'était  la 
preuve  par  le  pays.  Les  jurés  avaient,  en  réalité,  le  caractère 
de  témoins  de  moralité.  Dans  un  passage  de  Thistoire  de  la 
*Loi  commune  deReeves,  traduit  par  Cherbuliez',  cette  trans- 

'  Le  droit  de  statuer  sur  l'identité  appartient  en  effet  à  la  juridiction  qui 
a  prononcé  la  condamnation  (C.  instr.  crim.,  art.  5i8).  «  Cest,  disait  l'ora- 
teur du  Gouvernement,  dans  Texposé  des  motifs,  devant  le  tribunal  qui  a 
prononcé  la  condamnation,  que  Tidentité  sera  discutée.  Nul  autre  ne  pourrait 
puiser  dans  son  propre  sein  autant  de  lumières  et  de  moyens  de  discerner 
la  vérité  ».  Locré,  t.  27,  p.  200. 

«  Voy.  D.  J.  G.,  yo  Témoin,  n©  197.  Sic,  Cour  super,  de  Luxembourg, 
20  février  1899  (D.  1901.  2.  125). 

•  Du  jury  envisagé  comme  garantie  politique  [Rev,  WolowskiyXLly  p.  289, 
XLII,  p.  293).  Sur  ces  origines  obscures  du  jury  anglais  :  Mittermaier,  Traité 
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formation  de  témoins  de  moralité  en  juges  de  la  culpabilité 
est  parfaitement  indiquée  :  «  le  jury,  tel  qu'il  existait  dans 
«  rorigine?différaitesseotiellementdece  qu'il  est  aujourd'hui. 
«  Aujourd'hui,  les  jurés  sont  juges  suprêmes  «des  procès;  ils 
<c  fondent  leurs  convictions  sur  des  preuves  orales  ou  écrites, 
«(  produites  devant  eux,  et  leur  verdict  est,  en  fait,  un  véri- 
<(  table  jugement.  Les  anciens  jurés,  au  contraire,  n'étaient 
«  pas  appelés  à  apprécier  les  faits  de  la  cause  comme  magis- 
«  trais  :  ces  faits  n'étaient  pas  même  débattus  devant  eux. 
«  Ils  n'étaient  que  témoins,  et  le  verdict  n'offrait  que  le  ré- 
<c  sultat  de  leur  témoignage,  régulièrement,  mais  exclusive- 
«  ment  invoqué  pour  constater  les  faits  litigieux.  Ainsi,  un 
«  jugement  au  moyen  du  jury  n'était,  à  vrai  dire,  qu'une 
«  enquête;  les  jurés  n'étaient  distingués  des  autres  témoins 
«  que  par  le  serment  qu'ils  devaient  prêter,  par  leur  nombre 
«  limité,  par  le  rang  que  la  loi  leur  assignait,  par  la  qualité 
«  de  tenanciers  dans  les  divers  degrés  de  la  hiérarchie  territo- 
«  riale,  et  par  l'influence  qui  en  résultait  ». 

Le  mouvement  scientifique  contemporain  a  transformé  les 
conditions  du  droit  de  punir.  Le  juge  ne  se  prononce  pas  seu- 
lement sur  les  faits  du  procès  et  sur  la  culpabilité  de  Taccusé. 
On  lui  demande  d'adapter  le  châtiment  à  l'individualité  du 
délinquant.  Cette  mission,  comment  la  remplirait-il,  s'il  n'a 
d'autres  éléments  d'appréciation  que  ceux  que  lui  fournissent 
les  débats  nécessairement  superficiels  de  l'audience?  Pour  le 
mettre  en  mesure  de  juger  Vagent  plutôt  que  Vacte^  on  a  pu 
songer,  tout  d'abord,  à  le  choisir  le  plus  près  possible  du  cri- 
minel, parmi  les  gens  de  sa  race,  de  son  pays  et  de  son  milieu. 
«  Le  juge  idéal,  écrit  Prins**,  n'est-ce  pas  le  juge,  à  la  fois  pri- 
«  mitif  et  actuel,  le  père  ou  le  chef  de  famille  qui  vit  au  milieu 
«  des  siens  et  les  suit  pas  à  pas,  qui  scrute  les  mobiles  de  leur 
«  conduite,  étudie  leur  nature,  leur  tempérament,  leurs  ins* 
«  tincts  et  qui,  connaissant  leurs  qualités  et  leurs  défauts 

de  la  preuve  dans  Vinstr.  crim,  allemande  comparée  avee  la  procédure  cri- 
minelle française j  p.  419. 

^®  Science  pénale  et  droit  positifs  préface,  p.  XLVII. 
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«  moraux  et  physiques,  peut,  d'une  façoa  réfléchie,  suivant 
«  les  cas,  arrêter  ou  corriger,  donner  une  éducation  réforma- 
«  trice  aux  dociles,  punir  et  essayer  de  dompter  les  rebelles, 
«  soigner  les  malades,  prendre  les  précautions  et  les  mesures 
«  de  préservation  que  réclament  les  inadaptables?  La  légis- 
u  lation  répressive  aura  beau  faire,  elle  devra  toujours  remon- 
«  ter  à  ces  règles  de  bon  sens,  à  celte  source  de  justice  prati- 
«  que  et  rationnelle  ». 

Ce  retour  à  une  justice  élémentaire  et  familiale  est  un  beau 
rêve,  mais  n*est  qu'un  rêve.  La  plupart  des  criminels  sont 
des  «  déracinés  ».  Gomment  les  faire  juger  dans  leur  milieu 
et  parleur  milieu?  Ceux  qui  les  connaissent  le  mieux  ne  sont 
certainement  pas  aptes  à  les  juger?  Ce  sont  leurs  a  sembla- 
bles ».  Mais  on  peut  donner  satisfaction  à  cette  nécessité  de 
constituer  une  justice  répressive,  moins  impersonnelle  et 
moins  abstraite  que  la  justice  actuelle,  par  la  création  d*une 
Cartella  biografica^^  du  criminel,  carte  qui  sera  non  seule- 
ment la  base  de  la  surveillance  policière  des  classes  dange- 
reuses, mais  qui  servira  d'élément  indispensable  à  l'instruc- 
tion et  au  jugement  des  récidivistes.  Les  investigations  sur  la 
personnalité  du  criminel  pourront  être  faites  dans  une  di- 
rection scientifique,  dès  que  celui-ci  tombera,  par  son  premier 
délit,  dans  le  cercle  d'action  de  la  police  judiciaire.  Mais  la 
production,  dans  les  procès  ultérieurs,  de  cette  pièce  d'iden- 
tité, devra  être  soumise  à  la  discussion  libre  et  contradictoire 
des  débats.  Il  importe,  en  effet,  dans  le  but  d'assurer  la  dé- 
fense sociale,  de  ne  rien  sacrifier  des  principes  du  droit 
public  moderne,  de  garantir,  avant  tout,  la  liberté  indivi- 
duelle, et  de  ne  pas  créer  une  classe  à^suspects^^. 

"  Voy.  $uprà^  n'»  290,  note  37.  Comp.  Locard,  VP  Congrès  d'anthropo- 
logie criminelle.  Tarin,  1906,  p.  28. 

**  M.  Garçon,  dans  une  préface  aux  Éléments  de  médecine  mentale^  appli- 
qués à  l'étude  du  Droit,  du  D»"  Legrain  (Paris,  Rousseau,  1906),  n'admet  ces 
investigations  judiciaires  sur  la  personnalité  du  criminel  «  que  dans  un  but 
purement  scientifique,  et  non  par  des  inspecteurs  de  la  sûreté  ou  par  des 
gendarmes  et  comme  simple  mesure  de  police  ».  Je  suis  d'accord  avec  lui 
pour  confier  ces  prises  de  renseignements  scientifiques  à  la  police  judiciaire 
à  l'occasion  d'un  délit  reproché.  Mais,  dans  ces  conditions,  et  avec  ia  possi- 
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299.  Le  juge  peut  acquérir  la  conoaissance  personnelle 
et  directe  des  faits,  dans  Texercice  de  ses  fonctions  et  comme 
juge,  par  une  visite  des  lieux  et  une  constatation  du  corps  du 
délit. 

Ces  opérations  sont  exécutées,  soit  dans  la  phase  prépara- 
toire, par  le  juge  d'instruction  et  les  officiers  de  police  judi- 
ciaire, soit  dans  la  phase  définitive,  par  le  tribunal  ou  un  de 
ses  membres  délégués. 

Quelquefois  pratiqué  en  matière  civile,  le  transport  sur  les 
lieux  est  une  opération  courante  en  matière  criminelle.  En 
effet,  rinspection  des  lieux  peut  seule,  dans  la  plupart  des 
circonstances,  apporter  la  conviction,  mettre  sous  la  main  de 
justice  le  corps  du  délit,  ou  procurer  la  preuve  circonstan- 
tielle  des  faits  imputés*'. 

§  LIV.  —  DU  TRANSPORT  SUR  LES  LIEUX  DANS  . 
LA  PROCÉDURE  PRÉALABLE 

300.  Du  transport  sur  les  lieux  dans  la  procédure  préalab'e.  Division.  —  301.  Fla- 
grant délit  et  cas  assimilés.  Concours  d'attributions  entre  le  procureur  de  la  Ré- 
publique, ses  auxiliaires  et  le  juge  d'instruction.  —  302.  Quand  il  y  a  flagrant 
délit.  Procédure  commune  au  procureur  de  la  République  et  au  juge  d'instruc- 
tion. En  cas  de  concours  dans  les  cas  ordinaires,  c'est  au  juge  d'instruction  à 
ordonner  et  exécuter  un  transport.  —  303.  De  la  présence  de  l'inculpé  et  de  celle 
de  la  partie  civile.  —  304.  Projets  da  réforme  restés  en  route.  — 305.  Opérations 
du  transport,  —  306.  Des  précautions  qui  doivent  être  prises  pour  garantir  la  con- 
statation, la  conser-valion  et  l'identité  du  corps  du  délit.  —  307.  Combinaison  des 
prescriptions  du  Code  d'instruction  criminelle  et  de  celles  de  la  loi  du  8  décembre 
1897. 

300.  Dans  la  procédure  préalable,  un  transport  sur  les  lieux 

bîlilé  de  discuter  les  éléments  de  la  carte  biographique,  je  ne  vois  pas  qui 
pourrait  plus  utilement  les  recueillir  et  les  coordonner  qu'une  police  scien- 
tifique bien  organisée. 

"  On  consultera,  sur  la  pratique  de  ropération,  deux  ouvrages  de  nature 
différente  :  Hanns  Gross,  Manuel  d'instruction  judiciaire,  liv.  IV,  t.  ï, 
chap.  m.  Inspection  des  lieux,  p.  148  à  178;  G.  Abadie,  Guide  pratique 
des  magistrats  en  transport  criminel  (Marchai  et  Billard,  1894).  Ce  dernier 
manuel  n'est  pas  un  traité  sur  l'instruction,  c'est  un  examen  juridique  el 
pratique  du  rôle  qu*ont  àrempHr  ceux  qui  sont  appelés  à  instruire  sur  les 
lieux  les  affaires  les  plus  graves.  Dans  des  limites  restreintes,  ce  travail 
constitue  un  excellent  guide  pour  les  magistrats  instructeurs. 
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peut  être  nécessaire  ou  simplemeot  utile,  soit  eu  cas  de  fla- 
grant délits  soit  dans  les  caj&  ordinaires. 

301.  C'est  surtout  en  cas  de  flagrant  délit  qu'un  trans- 
port immédiat  peut  servir  à  fixer  les  traces  matérielles  et  à 
situer  l'affaire  dans  son  milieu.  Aussi  le  Code  d'instruction 
criminelle  (art.  32)  prescrit  au  procureur  de  la  République 
ou  à  ses  auxiliaires*  de  se  transporter,  dans  ce  cas,  sur  les 
lieux,  «  sans  aucun  retard,  pour  y  dresser  les  procès-verbaux 
«  nécessaires  à  Teffet  de  constater  le  corps  du  délit,  son  état, 
«  l'état  des  lieux,  et  pour  recevoir  les  déclarations  des  per- 
«  sonnes  qui  auraient  été  présentes,  ou  qui  auraieut  des  ren- 
«  seignements  à  donner  ». 

A  lire  ce  texte,  il  semble,  en  cas  de  flagrant  délit,  que  le 
transport  soit  obligatoire.  Mais,  malgré  les  termes  impératifs 
de  l'article  32,  le  procureur  de  la  République  ne  se  trans- 
portera sur  les  lieux  que  quand  il  jugera  cette  opération  né- 
cessaire '. 

Par  dérogation  aux  règles  ordinaires,  le  juge  d'instruction 
peut,  dans  la  matière  du  flagrant  délit,  faire  acte  d'instruc- 
tion sans  attendre  d'être  saisi  par  le  procureur  de  la  Républi- 
que (C.  instr.  crim.,  art.  59).  Son  droit  et  son  devoir  de  se 
transporter  sur  les  lieux,  sont  donc  hors  de  toute  contestation. 
En  résumé,  en  cas  de  flagrant  délit  et  dans  les  cas  assimilés, 
il  y  a  concours  d'attributions,  pour  effectuer  un  transport  sur 
les  lieux,  entre  le  procureur  de  la  République,  ses  auxiliaires 
et  le  juge  d'instruction. 

302.  Trois  questions  doivent  être  examinées  :  1^  Dans 
-  quels  cas  le  flagrant  délit  donne-t-il  au  procureur  de  la  Répu- 
blique^ à  ses  auxiliaires,  au  juge  d'instruction  agissant  sans 

§  LIV.  *  Notamment  aux  ofQciers  de  gendarmerie  (art.  lU  et  130  du  dé- 
cret du  20  mai  \^(i2  portant  règlement  sur  l'organisation  et  le  service  de 
la  gendarmerie). 

2  La  Chancellerie  recommande  de  ne  recourir  aux  transports  qu'en  cas  de 
nécessité,  afin  d'éviter  des  déplacements  sans  objet  et  des  dépenses  inutiles 
(CircChanc,  14  août  i842,  §  6:  23  févr.  1887). 
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être  saisi,  le  droit  de  se  transporter  sur  les  lieux?  2""  Les  règles 
de  ce  transport  sont-elles  identiques  pour  le  procureur  de  la 
République  et  le  juge  d'instruction?  3°  Que  se  passera- t-il, 
en  cas  de  concours,  sur  les  lieux,  des  divers  magistrats  qui  ont 
compétence  pour  se,  saisir? 

a)  C'est  seulement  au  cas  où  le  fait  est  «  de  nature  à  entraî- 
ner une  peine  afflictive  et  infamante  »,  que  s'applique  l'arti- 
cle 32.  Mais  le  procureur  de  la  République  et  ses  auxiliaires 
sont  autorisés  à  agir,  comme  s'il  y  avait  crime  flagrant^  quand 
les  circonstances  de  fait  sont  telles  qu'il  y  a  doute  sur  le  ca- 
ractère de  la  peine  applicable'.  La  tentative  de  crime  est, 
à  ce  point  de  vue,  assimilée  au  crime  même\  Mais  faut-il 
aller  plus  loin  et  donner  au  procureur  de  la  République  et  à 
ses  auxiliaires,  les  juges  de  paix  et  les  commissaires  de  police, 
le  droit  de  constater,  par  un  transport  sur  les  lieux,  un  délit 
correctionnel  flagrant?  J'ai  toujours  pensé  que  la  loi  du 
20  mai  1863  avait  implicitement  étendu  les  attributions  excep- 
tionnelles du  procureur  de  la  République^ 

h)  Le  procureur  de  la  République  n'est  pas  touché  par  la 
loi  du  8  décembre  1897  dans  son  rôle  d'officier  de  police 
judiciaire.  Lorsque  le  juge  dinstruction  se  transporte  sur 
les  lieux  en  cas  de  flagrant  délit,  c'est-à-dire  sans  être  requis, 
il  peut  procéder  à  un  interrogatoire  immédiat  et  à  des  con- 
frontations. 11  n'a  pas  à  se  conformer  aux  dispositions  de  la 
loi  du  8  décembre  1897  (art.  7).  A  cet  égard,  la  liberté  des 
deux  magistrats  reste  la  même. 

Le  procureur  de  la  République  doit  donner  avis  de  son 
transport  au  juge  d'instruction;  mais  il  n'est  pas  obligé  de 
l'attendre.  Il  a  le  droit  de  se  faire  accompagner  par  le  greffier 
ou  par  un  commis-greffier  du  tribunal.  Il  faut  décider  que  la 
même  formalité  est  prescrite  au  juge  d'instruction,  agissant, 
en  cas  de  flagrant  délit,  à  titre  d'officier  de  police  judiciaire. 

»  ^iCy  Riom,  11  mai  1853  (D.  55.  2.  348). 

*  Voy.  Limoges,  18  février  1888  (D.  89.  2.  144)  et  la  note. 

^  Je  discuterai  la  question  à  propos  des  attributions  exceptionnelles  du 
procureur  de  la  République.  Mais  voy.  en  sens  contraire  :  D.  J.  G.  supplé- 
ment,  v*  Procédure  criminelle,  n®  493;  Abadie,  op.  cif.,  p.  7,  note  1. 
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c)  Ce  concours  d'allribulions  entre  le  procureur  de  la  Répu- 
blique, ses  officiers  auxiliaires  et  le  juge  d'instruction,  qui  est 
la  conséquence  du  flagrant  délit,  amène  parfois  plusieurs 
magistrats  sur  les  lieux  du  crime.  Qui  doit  alors  se  saisir  de 
l'affaire? Si  le  concours  s'établit  entre  les  officiers  auxiliaires, 
juge  de  paix,  maire,  commissaire  de  police,  officiers  de  gen- 
darmerie, c'est  le  premier  arrivé.  S'il  se  produit  entre  Tuo 
de  ces  derniers  et  le  procureur  de  la  République,  c'est  le  chef 
de  la  police  judiciaire  dans  l'arrondissement  qui  poursuit 
l'instruction.  Si  le  juge  d'instruction  est  sur  les  lieux,  c'est  lui 
qui  prend  alors  la  direction  de  l'information  et  qui  fait  pro- 
céder, sous  sa  responsabilité,  aux  premiers  actes  de  Tinstruc- 
tion*. 

303.  En  dehors  du  cas  de  crime  flagrant,  le  transport  sur 
les  lieux  est  une  opération  régulière  mais  facultative  de  l'in- 
formation. C'est  au  juge  d'instruction  à  l'ordonner  et  à  Texé- 
cuter%  accompagné  du  procureur  de  la  République  et  d'un 
greffier  (C.  inslr.  crim.,  art.  62).  Évidemment,  il  ne  saurait 
dépendre  du  procureur  de  la  République,  en  refusant  de  s'as- 
socier aux  actes  de  l'instruction,  pour  lesquels  son  assistance 
est  prescrite,  de  paralyser  les  pouvoirs  que  le  juge  d'instruc- 
tion tient  de  la  loi,  et  d'entraver  ou  de  suspendre  ainsi  la 
marche  de  Tinformation.  En  cas  de  refus  de  ce  magistrat,  il 
faut  décider  que  l'indépendance  des  fonctions  d'instruction  et 
de  poursuite  autorise  le  juge  à  se  transporter  seul  avec  son 
greffier*. 

«  Cass.,  19  avr.  et  29  juin  1855  (D.  55. 1.  269  et  319). 

''  Je  ne  parle  pas,  bien  entendu,  du  droit  général  de  délégation  qui  existe 
pour  le  transport  sur  les  lieux  comme  pour  les  autres  opérations  de  rin- 
slruction. 

«  Montpellier,  25  juin  1846  [PaL,  46.  2. 129).  Cet  arrêt  a  jugé  que  le  pro- 
cureur, requis  par  le  juge  d'instruction  de  l'accompagner  dans  un  transport, 
commet  un  excès  de  pouvoir,  lorsqu'il  déclare,  dans  un  acte  écrit  au  pied 
de  l'ordonnance,  après  avoir  discuté  et  nié  Futilité  de  cette  mesure,  qu'il  ne 
requiert  pas  ce  transport  ;  qu'en  effet,  il  ne  peut  dépendre  du  procureur,  eo 
refusant  de  s'associer  aux  actes  d'instruction  pour  lesquels  son  assistance 
est  nécessaire,  de  paralyser,  entre  les  mains  du  juge  d^instruction,  les  pou- 
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La  faculté  qu*a  le  juge  d'instructiou,  en  cas  de  flagrant  dé- 
lit, de  suppléer  à  l'assistance  du  grefâer  par  celle  d'un  ci- 
toyen quelconque,  n'est  pas  applicable  lorsque  le  transport  a 
lieu  au  cours  d'une  information.  Mais  le  juge  d'instruction 
pourrait,  en  cas  d'empêchement,  remplacer  le  greffier,  en 
commettant  une  personne  ayant  Tâge  exigé  par  la  loi,  ayant 
la  qualité  de  Français,  qui  prêterait  le  serment  requis*. 

304.  L'article  62  du  Code  d'instruction  criminelle,  qui 
prescrit  au  juge  d'instruction,  en  cas  de  transport  sur  les  lieux, 
de  se  faire  toujours  accompagner  du  procureur  de  la  Répu- 
blique, ne  parle  ni  de  la  présence  de  l'inculpé,  ni  de  celle  de 
la  partie  civile. 

Dans  la  revision  projetée  du  Code  d'instruction  criminelle 
en  4879,  on  proposait  d'introduire,  au  point  de  vue  du  con- 
stat sur  les  lieux,  le  principe  de  la  contradiction.  Le  projet 
du  gouvernement  (art.  38)  se  bornait  à  prescrire  au  juge 
d'instruction  de  donner  avis  de  son  transport  au  conseil  de 
l'inculpé.  Le  projet  qui  a  été  voté  par  le  Sénat,  en  1881, 
disposait  que  le  transport  pouvait  avoir  lieu  sans  l'inculpé 
(art.  S2).  Mais  le  rapporteur  expliquait  qu'on  n'entendait 
pas  faire  obstacle  à  la  présence  du  défenseur  qui  demeurait 
facultative.  Quant  à  la  partie  civile,  il  n'en  était  pas  question. 

La  commission  de  la  Chambre  des  députés  jugea  ce  sys- 
tème insuffisant '^  L'article  51  du  projet,  préparé  par  elle, 
exigeait  que,  dans  tous  les  cas  où  le  transport  lui  paraîtrait 

voirs  qu'il  tient  de  la  loi,  et  d'entraver  ou  de  suspendre  ainsi  la  marche  de 
l'information.  Sic,  Faustin  Hélie,  op.  cit.,  t.  4,  n»"  1620  et  1789. 

»  Cass.,  5  sept.  1852  (D.  52.  5.  32i).  Sic,  Faustin  Hélie,  op.  cit.,  t.  4, 
n*  1790.  Les  instructions  de  la  Chancellerie  autorisent,  du  reste,  le  juge 
d'instruction  à  se  faire  assister  du  greffier  de  la  justice  de  paix  du  canton 
où  il  se  transporte,  ou  bien  de  se  faire  accompagner  par  le  greffier  du  tri- 
bunal (Dec.  min.  just.,  23  oct.  1825,  14  avr.  1827).  En  effet,  le  juge  d'in- 
struction, pouvant  déléguer  le  juge  de  paix  au  transport,  peut,  à  plus  forte 
raison,  se  faire  assister  personnellement  du  greffier  de  la  justice  de  paix. 
Sic^  Faustin  Hélie,  op.  ciU,  t.  4,  n*»  1791. 

*«►  Séance  du  Sénat  du  23  mai  1882  [Joum.  off,  du  24  mai,  p.  537),  et 
séance  du  25  mai  {Joum.  off.  du  26  mai,  p.  549). 

G.  P.  P.  —  I.  37 
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nécessaire,  le  juge  d'instruction  en  donnât  avis  au  procureur 
de  la  République,  à  l'inculpé,  à  la  partie  civile  et  à  leurs 
conseils.  L'inculpé  détenu  devait,  sur  sa  demande^  être 
transféré  au  lieu  où  s'effectuait  le  transport.  Le  rapporteur, 
expliquant  cette  disposition,  indiquait  que  le  procureur  de 
la  République,  l'inculpé  libre,  la  partie  civile,  les  conseils 
avaient  le  droit  d'y  assister.  Le  juge  d'instruction  pouvail 
agir  sans  eux,  mais  il  ne  pouvait  appeler  l'un  sans  l'autre. 

Cet  ensemble  de  dispositions  parait  être,  à  raison  de  ses 
complications,  d'une  mise  en  œuvre  à  peu  près  impossible. 
La  seule  mesure  utile  et  acceptable,  serait  d'aviser,  non  la 
partie  civile  ou  son  conseil,  mais  l'inculpé  ou  son  conseif 
qu'ils  auront  le  droit  de  se  faire  représenter  aux  constata- 
tions, sans  que  l'opération  puisse  en  être  relardée. 

Lorsque  le  transport  a  lieu  dans  une  des  hypothèses  pré- 
vues par  l'article  7  de  la  loi  du  8  décembre  1897  (flagrant  délit, 
état  d'un  témoin  en  danger  de  mort,  nécessité  de  constater 
des  indices  sur  le  point  de  disparaître),  les  prescriptions  de 
cette  loi,  en  ce  qui  concerne  la  rédaction  d'un  procès-verbal 
de  première  comparution,  les  avertissements  à  donner  à  l'in- 
culpé et  l'assistance  du  conseil,  ne  sont  pas  applicables.  Mais 
lorsque  le  transport  n'est  pas  justifié  par  une  des  trois  causes 
exceptionnelles  visées  par  l'article  7,  la  loi  du  8  décembre  1897 
doit  être  rigoureusement  appliquée,  et  l'inculpé,  à  moios 
qu'il  n'y  ait  expressément  consenti,  ne  peut  être  ni  interrogé, 
ni  confronté  sur  les  lieux,  sans  être  assisté  de  son  conseil, 
ou  du  moins  sans  que  son  conseil  ait  été  dûment  convoqué» 

j305.  Le  magistrat,  procureur  de  la  République  ou  juge 
d'instruction,  qui  s'est  transporté  sur  les  lieux,  doit  procéder 
aux  opérations  suivantes,  dans  la  mesure  oii  elles  sont  néces- 
saires ou  utiles  à  l'établissement  de  la  preuve:  1*^  constater  le 
corps  du  délit,  son  état,  l'état  des  lieux  (G.  instr.  [cr.,  art. 
32)*';  2**  recevoir  les  déclarations  des  personnes  qui  auraient 

"  La  constatation  matérielle  du  corps  du  délit  a  une  importance  capitale. 
Elle  ne  doit  jamais  être  négligée,  même  dans  le  cas  où,  dès  les  premiers  ma- 
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été  présentes  ou  qui  auraient  des  renseignements  à  donner 
(art.  32);  3®  se  saisir  des  armes  et  de  tout  ce  qui  paraîtra  avoir 
servi  ou  avoir  été  destiné  à  commettre  le  crime  ou  le  délit,  de 
tout  ce  qui  pourra  en  avoir  été  le  produit  (art.  35);  4""  si  la 
nature  du  crime  est  telle  que  la  preuve  puisse  être  acquise  par 
les  papiers  ou  autres  pièces  et  effets  en  la  possession  du  pré- 
venu, faire  la  perquisition  au  domicile  du  prévenu  des  objets 
qu*il  juge  utiles  à  la  manifestation  de  la  vérité  (art.  86  et  87)  ; 
5^  faire,  en  tous  autres  lieux,  les  perquisitions  nécessaires 
pour  découvrir  les  objets  utiles  à  la  manifestation  de  la  vérité 
(art.  88)". 

Ces  diverses  opérations  sont  la  mise  en  œuvre,  sur  les  lieux, 
des  principaux  procédés  que  toute  instruction  doit  employer 
pour  arriver  à  la  découverte  de  la  vérité.  Le  magistrat  instruc- 
teur constate  seul  les  circonstances  qui  établissent  Texistence 
matérielle  du  crime,  si  ces  circonstances  tombent  sous  les 
sens.  C'est  Vexpérience  personnelle.  Il  les  constate,  à  laide 
d'une  expertise^  si  leur  véri6cation  nécessite  le  concours  des 
hommes  de  Fart,  par  le  témoignage  de  ceux  qui  les  ont  con- 
nues, si  les  traces  en  ont  disparu  ou  sont  effacées,  par  des 
visites  domiciliaires  ou  des  saisies,  dans  les  autres  cas.  Et  cet 
ensemble  de  moyens,  employés  avec  méthode  et  perspicacité, 
est  de  nature,  aussi  bien  à  établir  le  corps  du  crime  ou  du 
délit  qu'à  démontrer  la  culpabilité  des  auteurs  et  des  com- 
plices du  fait  incriminé*'. 

ments,  le  prévenu  entre  dans  la  voie  des  aveux.  Observations  intéressantes 
dans  Abadie,  GuidCt  etc.,  p.  14  et  15. 

**  Tout  magistrat,  qui  a  compétence  pour  instruire  un  flagrant  délit,  peut 
s'introduire  dans  le  domicile  du  prévenu^  pour  opérer  toutes  saisies  néces- 
saires; mais  au  juge  d'instruction  seul  appartient  le  droit  de  se  livrer  à  des 
perquisitions  chez  les  tiers.  Aux  termes  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation 
du  16  janv.  1869  (D.  69.  1.  381),  le  juge  d  instruction  pourrait  aussi  faire 
procéder  à  une  perquisition  sur  la  personne,  qui  s'emparerait,  pendant  une 
visite  domiciliaire,  d'un  objet  saisi  et  le  cacherait  sous  ses  vêtements.  Pour 
vaincre  sa  résistance,  il  serait  autorisé  à  employer  la  force. 

"  «  Sur  les  lieux,  écrit  Abadie  (op.  cit,  p.  16),  on  peut  ramasser  un  objet 
oublié  ou  perdu  par  le  coupable,  on  relève  les  traces  de  ses  pas,  les  emprein- 
tes de  ses  mains;  par  Vexpertise,  on  découvre  sur  ses  habits  ou  surson linge 
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306.  Mais  quel  que  soit  le  but  de  l'opération,  certaines 
précautions  sont  imposées  par  la  loi  pour  garantir  la  consta- 
tation, la  conservation  et  Videntité  du  corps  du  délit. 

1.  La  première  est  la  rédaction  d'un  procès-verbal  de  con- 
stat. 

Au  cas  de  transport  du  juge  d'instruction,  accompagné  d'un 
magistrat  du' parquet,  le  procès-verbal  doit  énoncer  tout 
d'abord  la  date  et  le  lieu  de  sa  rédaction,  les  nom  et  prénoms 
du  juge  d'instruction,  du  magistrat  du  ministère  public  et  du 
greffier;  il  indique  ensuite  le  nom  des  personnes  dont  le  con- 
cours a  été  requis;  puis  il  relate  toutes  les  opérations  aux- 
quelles il  a  été  procédé  et  toutes  les  constatations  faites.  Ce 
procès-verbal  doit  être  signé,  au  bas  de  chaque  page,  par  le 
juge  d'instruction,  le  magistrat  du  ministère  public  et  le  gref- 
fier. Si  le  maire  ou  le  commissaire  de  police  ou  d'autres  per- 
sonnes ont  concouru  aux.  opérations,  ils  doivent  également 
signer  au  bas  de  chaque  page  (C.  instr.  cr.,  art.  42).  Le  juge 
d'instruction  constate,  à  son  gré,  ces  opérations  dans  un  seul 
et  même  acte,  ou  il  en  dresse  plusieurs. 

Au  cas  de  transport  du  procureur  de  la  République,  le 
procès-verbal,  qui  contient  les  mêmes  énonciations  et  les 
mêmes  conslalalions,  doit  être  fait  et  rédigé  en  présence  du 
commissaire  de  police  de  la  commune  dans  laquelle  le  crime 
ou  le  délit  a  été  commis,  ou  du  maire  ou  d'un  adjoint  ou,  à 
leur  défaut,  de  deux  citoyens  domiciliés  dans  la  commune. 
Mêmes  prescriptions  que  .ci-dessus  en  ce  qui  concerne  les  si- 
gnatures (C.  instr.  cr.,  art.  42).  Plus  rigoureuse,  la  procédure 
imposée  au  procureur  de  la  République  ou  à  ses  auxiliaires 
les  astreint  à  dresser  un  acte  unique  où  ils  consignent  toutes 
leurs  opérations. 

des  taches  de  sang  déjà  lavées,  des  taches  de  sperme  mal  nettoyc^es  ;  à  son 
domicile,  on  saisit  Tinslrument  du  crime  ou  sa  correspondance  avec  ses 
complices  ;  par  le  témoignage ,  on  lui  démontre  sa  participation  dans  l'exé- 
cution, on  détruit  ses  déclarations,  ses  «  alibis  »  ;  sur  lui  et  en  Vexamtnant, 
on  lui  montre  les  blessures  qu'il  a  reçues  en  commettant  son  crime  ou  les 
marques  qui  Taccusent.  Donc,  qu'on  recherche  la  matérialité  du  crime  ou  son 
auteur,  les  moyens  d'instruction  sont  les  mêmes...  ». 
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Malgré  l'extrême  importance  du  procès-verbal  constatant 
le  délit,  il  est  certain  que  Tomission  de  la  rédaction  de  ce 
procès-verbal  ou  les  irrégularités  qu'il  contiendrait,  s'il  en 
avait  été  dressé  un,  n'entraîneraient  pas  nullité  et  ne  pour- 
raient faire  obstacle  aux  poursuites**. 

II.  Le  niagistrat  instructeur,  aux  termes  de  l'article  35,  se 
saisit  :  1*  de  tout  ce  qui  paraît  avoir  servi  ou  avoir  été  destiné 
à  commettre  le  délit  (bâtons,  pierres,  poisons,  fausses  clefs, 
poignards,  fusils,  pistolets,  coups  de  poing,  stylets,  couteaux, 
limes,  ciseaux  à  froid,  mèches  anglaises^  vilbrequins,  leviers, 
marteaux,  cordes^  et,  en  général,  tous  objets  qui,  rapprochés 
des  traces  qu'on  relève,  sont  de  nature  à  établir  l'infraction 
ou  à  amener  la  découverte  des  coupables);  2*  de  tout  ce  qui 
parait  en  avoir  été  le  produit  (objets  volés,  monnaies  fausses, 
faux  titres,  pierres  lithographiques  pour  la  fabrication  des 
faux,  livres  de  commerce,  habits  et  Ifnges  tachés  de  sang  ou 
de  sperme,  fœtus,  intestins  des  victimes  empoisonnées,  etc.); 
3^  enfin,  de  tout  ce  qui  peut  servir  à  la  manifestation  de  la 
vérité  (objets  portant  des  empreintes  de  mains,  traces  de  pieds, 
papiers,  lettres,  lambeaux  de  vêtements,  couteaux  et  toutes 
choses,  en  général,  qui  démontrent  la  participation  de  l'agent 
incriminé).     ' 

III.  La  loi  prescrit  des  précautions  propres  à  garantir  Viden- 
tité  des  objets  saisis;  ils  doivent  être  clos  et  cachetés,  ou  du 
moins  déposés  dans  un  vase  ou  dans  un  sac  sur  lequel  le  ma- 
gistrat instructeur  met  une  bande  de  papier  scellée  de  son 
sceau  (C.  instr.  cr.,  art.  38;  Décret  du  20  mai  1903,  art.  129 
à  131). 

Les  opérations  de  perquisitions,  ou  de  saisies  et  de  mise  sous 
scellés  doivent  être  faites  en  la  présence  de  l'inculpé,  s'il  a  été 
arrêté;  et,  s'il  ne  veut  ou  ne  peut  y  assister,  en  présence  d'un 
fondé  de  pouvoir  qu'il  peut  nommer.  Les  objets  lui  sont  pré- 
sentés à  l'effet  de  les  reconnaître  et  de  les  parapher,  s'il  y  a 
lieu;  et^  au  cas  de  refus,  il  en  est  fait  mention  au  procès- 
irerbal  (C.  instr.  cr.,  art.  38  et  39). 

1*  Cass.,  i9juin  1817  (S.chr.)  ;  14  juin  1821  (P.  chr.).  Sic,  Mangin,  Traité 
des  procès-verbaux^  p.  5  et  suiv. 
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La  présence  de  Tinculpé  aux  opérations  de  perquisition  et 
de  saisie  constitue  une  garantie  dont  le  but  est  nettement  dé- 
terminé. La  minutie  des  précautions  dont  la  loi  entoure  la 
saisie  des  pièces  à  conviction  montre  bien  que  sa  préoccupation 
dominante  a  été  d'assurer  Videntilé  des  objets  saisis  avec  ceux 
qui  seront  présentés  comme  tels  au  cours  de  la  procédure.  Et 
ces  précautions  sont  devenues  d'autant  plus  nécessaires  qu'a- 
vec la  pratique  des  délégations  judiciaires,  ces  opérations 
seront  souvent  exécutées  par  des  ofiicijers  de  police  judiciaire 
subalternes.  Cependant,  la  jurisprudence  se  refuse  à  admettre 
la  nullité  de  la  procédure,  quand  ces  règles  ont  été  mécon- 
nues**. Il  s'agit  pourtant  d'une  formalité  d'importance  capi- 
tale qui  est  la  seule  garantie  sérieuse  contre  les  abus  possibles 
des  magistrats'*.  Mais,  en  l'absence  de  toute  nullité  pronon* 
cée  par  le  texte  des  articles  38  et  39,  la  Cour  de  cassation  ne 
voit,  dans  ces  précautfons,  que  des  formalités  accessoires 
dont  l'omission  ne  saurait  vicier  la  procédure.  Dans  ces  con- 
ditions regrettables,  l'arbitraire  des  juges  d'instruction  et  des 
procureurs  de  la  République  n'a  plus  de  limites.  Si  l'inculpé 
n'est  pas  arrêté,  aucun  texte  n'impose  au  magistrat  l'obliga- 
tion de  pratiquer  les  saisies  en  sa  présence.  Si  l'inculpé  est 
arrêté,  le  texte  qui  impose  de  faire  les  opérations  en  sa  pré- 
sence, est  considéré  comme  une  prescription  de  conseil  et  non 
comme  une  prescription  d'ordre.  Cette  jurisprudence,  dan- 
gereuse pour  le  droit  individuel,  n'est  qu'une  des  nombreu- 
ses applications  de  la  tendance  séculaire  de  la  Cour  de  cassa- 
tion à  libérer  le  plus  possible,  dans  l'intérêt  social,  les 
magistrats  instructeurs  de  formalités  et  de  règles  qui  pour- 
raient entraver  la  marche  de  leur  instruction  si  elles  étaient 
strictement  observées. 

307.  Comment  faut-il  combiner,  si  le  prévenu  est  présent 

*»  Voy.  notamment,  Gass.,  23  novembre  1901  (S.  1905.  1.  47 4\  La  Cour 
de  cassation  a,  du  reste,  décidé  que  celui  qui  délient  des  pièces  saisies  chez 
lui  au  cours  d'une  perquisition^  ne  commet  pas  le  délit  prévu  par  l'article  400 
du  Code  pénal.  Voy.  Cass.,  11  nov.  190i  (S.  1905.  1.  369). 

*"  Ces  abus  sont  surtout  possibles  en  matière  de  crime?  politiques. 


Digitized  by 


Google 


TRANSPORT   SUR  LBS  LIBUX   DANS  PROCEDURE  DBFINITIVB.        583 

à  la  perquisition  et  à  la  saisie,  les  prescriptioas  du  Gode 
d'instruction  crimiaelie  avec  celles  de  la  loi  du  8  décembne 
1897?  Trois  hypothèses  sont  possibles. 

S'il  y  a  flagrant  délit,  ou  s'il  y  a  urgence,  résultant  de  ce  que 
l«s  objets  à  saisir  sont  sur  le  point  de  disparaître,  le  juge 
d'instruction  pourra,  en  représentant  les  pièces  saisies,  poser 
à  rinculpé  toutes  les  questions  nécessaires  et  même  le  confron- 
ter sans  être  tenu  d'observer  les  dispositions  de  la  loi  du  8  dé- 
cembre 1897  (art.  7). 

Il  en  est  de  même,  et  les  formalités  prévues  par  les  arti- 
cles 35,  87  et  89,  seront  remplies,  sans  difficulté,  sans  que  le 
conseil  ait  même  été  convoqué,  si  l'inculpé  y  a  formellement 
et  expressément  renoncé. 

La  seule  hypothèse  où  les  dispositions  delaloi  du  8  décem- 
bre 1897  devront  être  combinées  avec  celles  du  Code  d'ins- 
truction criminelle  se  présente,  lorsqu'il  n'y  a  ni  flagrant  délit 
ni  urgence  constatée. 

Le  juge  d'instruction  présentera,  dans  ce  cas,  les  objets 
saisis  à  l'inculpé  et  recevra  ses  déclarations  en  le  prévenant 
qu'il  est  libre  de  ne  pas  en  faire.  Il  aura  soin  de  ne  poser 
aucune  question,  de  consigner  simplement  les  déclarations 
de  l'inculpé,  en  s'abstenant  de  toute  remarque,  de  tout  ce 
qui  pourrait  ressembler  à  un  interrogatoire.  La  procédure  de 
saisie  ne  dégénérera  pas  alors  en  une  discussion  qui  pourra 
être  réservée  pour  un  interrogatoire  ultérieur  et  régulier, 
dans  le  cabinet  du  juge  d'instruction. 

§  LV.  -  DU  TRANSPORT  SUR  LES   LIEUX 
DANS  LA  PROCÉDURE  DÉFINITIVE 

308.  Le  Code  d'iaslruction  criminelle  est  muet  sur  le  transport  dans  la  procédure 
définitive.  Celte  mesure  peut  être  ordonnée  par  jugement  et  se  fait  en  présence 
des  parties.  —  309.  («e  tribunal  peut,  au  lieu  de  se  transporter  tout  entier  sur  les 
lieux,  commettre  un  de  ses  membres.  Tribunaux  correctionnels.  Cours  d'assises. 
Pouvoirs  du  président  de  la  cour  d'assises. 

308.  Les  juridictions  de  jugement  trouvent,  dans  le  dos- 
sier de  rinstruction,  les  procès-verbaux  de  constat  :  elles 
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n'ont  donc  pas,  d'ordinaire,  à  procéder,  par  elles-mêmes,  à 
des  vérifications  déjà  faites  et  dont  la  matérialité  reste,  pres- 
que toujours,  incontestée.  Est-ce  le  motif  pour  lequel  le  Gode 
d'instruction  crimioelle  n'a  pas  tracé  dérègles,  relativement  à 
la  visite  de  lieux  par  les  tribunaux  de  répression,  ainsi  qae  l'a 
fait  le  Code  de  procédure  civile  (art.  42,  295  etsuiv.)?Il  est 
néanmoins  bien  certain  que  le  silence  de  la  loi  ne  suffit  pas 
pour  faire  rejeter  un  procédé  de  .preuve  qui  n'est  pas  littéra- 
lement prévu,  mais  qui  a'est  pas  précisément  exclu. 

La  véritable  règle  à  cet  égard  est  tracée  par  un  arrêt  de  la 
Cour  suprême  du  18  mars  (848  ^  :  «  Les  tribunaux  ont,  Don 
seulement  le  droit,  mais  encore  le  devoir  de  prendre  toutes 
les  mesures,  et  d'ordonner  toutes  les  preuves,  rapports,  exper- 
tises, visites  de  lieux,  propres  à  éclairer  leur  religion'et  assu- 
rer la  justice  de  leur  décision  d. 

Il  en  résulte  que  toutes  les  fois  qu'un  mode  de  vérification 
peut  être  utile  à  la  .manifestation  de  la  vérité,  on  doit  Tauto- 
riser,  par  cela  seul  qu'il  n'est  pas  interdit.  C'est  par  applica- 
tion de  cette  idée  que  la  pratique  a  toujours  admis  la  possi- 
bilité, pour  un  tribunal,  d'ordonner  ou  d'opérer  uae  visite  de 
lieux.  Mais  on  décide,  en  même  temps,  que,  bien  qu'aucune 
forme  n'ait  été  prescrite  pour  cette  opération,  une  double  exi- 
gence s'impose,  comme  corollaire  des  principes  de  la  publia- 
cité^  de  ïoralité^i  de  la  contradiction  des  débats,  l""  Le  trans- 
port sur  les  lieux  doit  être  ordonné  par  wn  jugement  tqiïA^  en 
audience  publique,  par  conséquent,  en  cour  d'assises,  par  un 
arrêt  de  la  cour,   prononcé  toutes  portes   ouvertes.   D'une 
part,  en    effet,   et  conformémeat  à  une  règle  générale,   la 
visite  que  les  juges  feraient  proprio  motu  ne  pourrait  servir 
de   base    à    une    décision   ayaat    un    caractère  juridique. 
D'autre  part,  c'est  Tavis  public  et  officiel  donné  par  jugement 
qui  met  les  parties  en  demeure  d'assister  à  l'opération.   Le 
défaut  de  cet  avertissement  préalable,  lorsqu'il  a  pu  nuire  à 
Tune  des  parties,  ministère  public,  prévenu  ou  accusé,  entraî- 
nerait la  nullité  de  la  procédure  et,  par  suite,  du  jugement: 

§  LV.  *  D.i  848.1.  100. 
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les  droits  de  la  défense  et  ceux  de  la  société  exigent  que  toute 
partie  soit  mise  à  même  de  connaître,  par  elle-même,  toutes 
les  constatations  relatives  à  Taffaire  pour  les  discuter  et  en 
contredire  les  résultats^.  2^  Le  tribunal  peut  se  transporter 
tout  entier  sur  les  lieux.  Le  constat  doit  être  fait  alors,  publi- 
quement et  contradictoirement,  en  présence  de  l'accusé  ou  du 
prévenu  et  du  ministère  public  :  l'audience  est,  en  quelque 
sorte,  continuée  avec  la  publicité  et  la  contradiction  des  dé- 
bats, en  dehors  de  la  salle  où  elle  se  tient  ordinairement'. 

309.  Mais  le  tribunal  peut-il,  au  lieu  de  se  transporter  tout 
entier  sur  les  lieux,  déléguer  un  de  ses  membres?  C'est  une 
question  qui  se  pose  pour  les  tribunaux  correctionnels  et  les 
cours  d^assises*,  puisque  la  procédure  criminelle  n'organise 
pas,  à  la  différence  de  la  procédure  civile,  cette  forme  de  con- 
stat. Il  est  vrai  qu'elle  n'en  organise  aucune.  Il'  faut  donc 
appliquer  à  la  mesure  dont  il  s'agit  les  règles  ordinaires  de  la 
procédure  d'instruction*. 

I.  Le  tribunal  correctionnel  peut,  sans  aucun  doute,  ordon- 
ner une  information  complémentaire,  afin  de  statuer  ensuite, 
en  connaissance  de  cause.  Si  ce  procédé  lui  était  interdit,  le 
tribunal  se  trouverait  dans  ralternative,  ou  de  condamner  sans 

2  Cass.,  10  mars  1874  (D.  75.  1.  190).  La  jurisprudence  contient,  sur  tous 
ces  points,  de  nombreuses  décisions^  particulièrement  applicables  à  la  pro- 
cédure de  simple  police. 

'  Ainsi  le  tribunal  doit  être  accompagné  du  greffier;  l'absence  de  cet  offi- 
cier suffirait  à  vicier  l'opération  :  Cass.,  8  déc.  1866  (D.  68.  5.  135).  Mais  le 
jugement  doit  être  rendu  au  lieu  ordinaire  des  séances  du  tribunal.  Voy. 
Cass.,  27  juin.  1855  (S.  55.  1.  848;  D.  55.  5.  70). 

♦  En  ce  qui  concerne  le  tribunal  de  police,  la  question  ne  se  pose  pas, 
puisque  le  juge  de  paix  est  seul  au  sièçe.  Mais  le  transport  doit  être  ordonné 
par  jugement.  Le  juge  doit  constater  le  résultat  de  la  descente  des  lieux,  à 
laquelle  assistent  le  prévenu  et  le  ministère  public,  par  un  procès-verbal 
spécial.  Le  jugement  doit  ensuite  être  rendu  dans  la  salle  ordinaire  des  séances. 

*  Art.  296,  C.  proc.  civ.  :  «  Le  jugement  commettra  l'un  des  juges  qui  y 
auront  assisté  »,  ce  qui  n'exclut  ni  la  faculté  d'en  commettre  plusieurs,  ni 
celle  d'en  commettre  un  qui  n'aurait  pas  siégé  au  jugement  quia  prescrit 
cette  mesure,  ni  celle  de  donner  commission  rogatoire  à  un  magistrat  étranger 
au  siège. 
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preuves  suffisantes,  ou  d'acquitter  malgré  des  présomptions 
graves  de  culpabilité.  Le  droit  du  tribunal  n'est  pas  limité  à 
prescrire  seulement  une  mesure  exécutée  à  Taudience,  mais 
aussi  à  charger  un  tiers  de  procéder  à  une  information  com- 
plémentaire, pourvu  que  la  discussion  contradictoire  et  publi- 
que.de  Taudience  soit  ouverte  au  sujet  des  nouveaux  docu- 
ments apportés  par  l'information.  Mais  il  es(t  évident  que  le 
tribunal  ne  pourrait  requérir  le  juge  d'instruction,  comme 
juridiction,  ni  de  compléter  Tinformation,  si  elle  a  eu  lieu, 
puisque  le  juge  d'instruction  s'est  dessaisi  par  l'ordonnance 
de  renvoi  et  que  ses  pouvoirs  sont  épuisés,  ni  d'ouvrir  une 
information,  en  cas  de  saisine  par  citation  directe,  puisque  le 
tribunal  n'a  pas  l'exercice  de  l'action  publique. 

Uii  tribunal  correctionnel  peut  commettre  un  de  ses  mem- 
bres pour  faire  une  information  complémentaire,  et  notam- 
ment pour  opérer  certaines  vérifications  sur  les  lieux.  Les 
conditions  auxquelles  la  jurisprudence  soumet  cette  faculté, 
sont  :  i""  Que  Tinformation  soit  faite  par  l'un  des  membres  du 
tribunal  qui  a  concouru  au  jugement;  2''  que  si  délégation 
est  donnée  au  juge  d'instruction  (en  admettant,  bien  entendu, 
qu'il  ait  siégé  comme  juge  dans  l'affaire),  celui-ci  ne  soit  pas 
requis  en  cette  qualité,  de  telle  sorte  qu'il  procède,  non  pas 
comme  juge  d'instruction,  mais  comme  membre  du  tribunal 
qui  Ta  commis;  S""  que  les  résultats  de  l'information  soient 
communiqués  au  prévenu  et  publiquement  discutés'. 

11.  Les  pouvoirs  de  la  cour  d'assises,  pendant  les  débats, 
doivent  être  mis  en  rapport  avec  les  pouvoirs  discrétionnaires 
du  président. 

11  appartient  à  la  cour  d^ordonner,  même  d'office,  toutes 
les  mesures  d'instruction  qui  lui  semblent  nécessaires  à  la 
manifestation  de  la  vérité,  pourvu  qu'elle  ne  déroge  pas  aux^ 
règles  générales  de  la  procédure  ^  Or,  le  transport  sur  les 


'  Voy.  notamment  un  arrêt  de  rejet  de  la  Chambre  crim.  du  !•'  avr.  1892 
(S.  92. 4.  333;  D.  92. 1.  525).  On  lira  le  rapport  de  M.  le  conseiller  Sallen- 
tin  dans  le  premier  de  ces  recueils. 

^  Voy.  sur  le  principe  :  Faustin  Hélie,  Instr,  cr,,  t.  7,  n*  3308.  Coof.  pour 
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lieux,  parla  cour  tout  entière  ou  par  un  magistrat  délégué, 
rentre  dans  les  mesures  d'instruction  qu'une  juridiction  pé- 
nale peut  ordonner.  11  n'y  aurait  donc  pas,  dans  un  arrêt 
prescrivant  ces  mesures,  empiétement  de  la  cour  sur  les  pou- 
voirs du  président.  Celui-ci  n'en  conserve  pas  moins  le  droit 
d'ordonner,  en  vertu  de  son  pouvoir  discrétionnaire,  que  la 
cour,  les  jurés  et  les  accusés  se  transporteront  sur  les  lieu:i 
du  crime'.  Il  peut  aussi  se  livrer  lui-même  à  une  vérification 
de  fait  en  se  transportant  sur  les  lieux.  Mais  il  est  tenu  de 
respecter  le  principe  dominant  de  la  publicité  et  de  la  con- 
tradiction des  débats,  à  l'application  duquel  le  pouvoir  dis- 
crétionnaire, qui  lui  est  donné  pour  arriver  à  la  découverte 
de  la  vérité,  ne  saurait  le  soustraire*. 


§  LVL  -  DE  LA  TECHNIQUE  DU  TRANSPORT  SUR  LES  LIEUX 

310.  De  l'importance  des  premières  constatations  faites  et  du  rôle  prépondérant  du 
magistrat  instructeur  dans  Ja  direction  de  raiïaire.  —  311.  De  lulilité  d'une  sorte 
de  technique  du  transport.  —  312.  Préparation  du  transport.  —  313.  ^Méthode 
à  suivre  sur  les  lieux.  S'assurer  d'abord  de  l'état  concomitant  au  crime.  —  314. 
Description.  —  315.  Recherche  des  objets  cachés.  —  316.  Apph'cations  pratiques 
de  cette  méthode  aux  crimes  les  plus  importants.  Renvoi. 

310.  Toutes  les  opérations  de  transport  sont  Tobjet  d'un 
procès-verbal.  C'est  le  magistrat  qui  le  dicte;  le  greffier  qui 
récrit.  Il  s'agit  d'une  constatation  qui  doit  être  la  pierre 
angulaire  de  la  procédure.  Son  importance  est  d'autant  plus 

l'application  :  Crim.  rej.,  27  déc.  1860  (D.  61.  5.  127);  12  mars  1857  (D.  57; 
1.  182). 

*  Crim.  rej.  3  oct.  1872  (B.  cr,,  n*  2't4).  Voy,  sur  la  question  :  Le  prési- 
dent (Tune  cour  d'assises  peut-il  ordonner  le  transport  de  la  cour,  des 
jurés,  de  Vaccusé  et  de  ses  conseils  sur  le  lieu  du  délit?  Rev,  Wolowski, 
t.  XVIII,  p.  215. 

•  Un  arrêt  a  décidé  que  le  président  de  la  cour,  d'assises  a  le  droit  de  con- 
fier à  Tun  des  assesseurs  de  cette  cour  le  soin  de  recueillir  toutes  les  décla- 
rations qu'il  juge  utiles  à  la  manifestation  de  la  vérité  et  de  faire  lever, 
d'après  ces  déclarations,  un  plan  des  lieux.  Cass.,  24  janv.  1839,  Mugiioni 
(J.  du  Pal.,  39.  1.  563). 
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grande  que,  la  plupart  du  temps,  le  constat  ne  pourra  pas 
être  recommencé  et  qu'il  aiguillera  les  soupçons  ou  les 
preuves  dans  telle  ou  telle  direction.  Gross  a  eu  raison 
d'écrire  que  «  jamais  un  juge  d'instruction  maladroit  ne 
fournit  un  bon  procès-verbal  d*inspection  des  lieux  et  que 
c'est  par  ce  procès-verbal  qu'un  bon  juge  d'instructioD 
révèle  toute  sa  valeur  ». 

311.  Pour  entreprendre  utilement  une  inspection  judiciaire 
des  lieux,  il  ne  suffit  pas  de  connaître  le  droit  et  les  formu- 
laires, de  prendre  pour  guide  le  Gode  et  les  instructions 
administratives;  il  est  nécessaire  de  se  conformera  une  sorte 
de  technique  professionnelle  qui  doit  servir  d'armature  à  la 
faiblesse  du  juge  d^instruction,  s'il  en  est  besoin,  de  guide  et 
de  soutien  à  l'intelligence  et  à  l'expérience  de  celui  qui  est 
habitué  à  ces  opérations  ^ 

312.  Avant  tout,  il  faut  avoir  soin  de  bien  se  préparer  et 
de  tout  organiser  comme  on  prépare  ou  organise  une  expédi- 
tion scientifique.  Les  conseils  à  cet  égard  se  trouvent  exposés 
dans  le  "Manuel  pratique  d'instruction  judiciaire  de  Gross, 
auquel  je  me  contente  de  renvoyer*. 

313.  La  méthode  à  suivre  sur  les  lieux  est  indiquée  par 
l'objet  même  de  l'opération.  Il  faut  d'abord  observer  tran- 
quillement et  attentivement  la  situation.  Puis,  chercher  les 
personnes  en  état  de  donner  sur  l'affaire  des  renseignements 
permettant  d'orienter  l'instruction,  au  moins  approximative- 
ment. 

Le  juge  ne  commettra  jamais  d'erreur  ou  d'omission  grave, 
s'il  a  toujours  présente  à  l'esprit  la  vieille  maxime  des  juristes  : 

«  QuiSj  quid^  ubi,  quitus  auxiliis,  cur,  quomodoy  qiiando?  » 
«  Qui,  quoi,  où,  avec  qui,  pourquoi,  comment  et  quand?  » 

§  LVI.'  Le  Guide  pratique  des  magistrats  en  transport  de  G.  Âbadie» 
est  un  excellent  vade-mecum. 

2  Voy.  notamment,  p.  148,  i49,  172  à  178.  Comp.  G.  Abadie,  op.  cit,, 
p.  6,  qui  énumère  ce  u  que  doit  emporter  un  magistrat  en  transport  ». 
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Le  point  le  plus  important,  c'est  la  yérification  préalable 
de  rétatdes  lieux,  antérieur  ou  concomitant  au  crime.  Après 
s'être  assuré  que  cet  état  n'a  pas  été  modifié,  le  magistrat 
instructeur  doit  veiller  à  la  conservation  des  traces  existantes. 
Mais  réliminatioQ  de  tout  ce  qui  est  postérieur  à  l'instant  du 
crime  est  une  des  précautions  les  plus  indispensables  pour 
arriver  à  un  constat  rigoureux. 

314.  Après  avoir  ainsi  déterminé,  par  voie  d'exclusion,  ce 
qui  fait  partie  de  l'état  des  lieux  et  ce  qui  n'en  fait  pas  partie, 
le  juge  procède  à  la  description.  Et  la  règle  qu'il  ne  faut  ja- 
mais perdre  de  vue  est  ainsi  formulée  par  Gross  :  ne  déranger, 
n'enlever  et  même  ne  toucher  aucun  objet,  avant  qu'il  n'ait 
été  minutieusement  décrit  dans  le  procès- verbal.  Quant  à 
la  méthode  à  suivre  dans  la  description,  c'est  chose  indivi- 
duelle. Il  faut  être  exact,  clair  et  précis,  donner  des  points  de 
repère  qui  puissent  être  contrôlés  après  coup,  et  joindre,  si 
possible,  au  procès-verbal,  un  plan  et  un  croquis  des  lieux. 

315.  La  rec.herche'des  objets  cachés  implique  une  perqui- 
sition minutieuse.  Il  faut  tout  examiner,  car  il  n'y  a  pas  d'en- 
droit 011  ne  puissent  être  dissimulés  des  objets  importants*. 

316.  Les  applications  pratiques  de  ces  règles  et  le  pro- 
gramme des  qualifications  et  questions  à  poser  pour  les  crimes 
qui  se  commettent  le  plus  fréquemment  :  attentat  à  la  pudeur, 
attentatau  moyen  des  explosifs,  avortement,  faux,  fausse  mon- 
naie^ homicides  volontaires,  incendies  criminels,  infanticides, 
viols,  vols  qualifiés,  ont  été  présentés,  d'une  manière  synthé- 
tique, dans  le  Guide  pratique  du  magistrat  e?i  transporta  Nous 

.ne  pouvons  que  renvoyer  à  cet  excellent  ouvrage. 

'  Voy.  les  exemples  donnés  par  Gross,  op.  cit.,  p.  166  à  171 . 
*  Voy.  p.  49  à  128. 
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CHAPITRE   III 

DE   l'expertise. 


§  LVII.  -  NATURE  DE  L  EXPERTISE  i. 

817.  Ce  qu^est  Texperlise.  Son  utilité.  Ses  caractères.  —318.  Motifs  delà  confiance 
en  Pexpert.  Base  commane  de  coofiaoce  dans  l'expertise  et  le  témoignage.  Diffé- 
rences en  ce  qui  concerne  la  nature  et  le  champ  d'application  de  l'expertise  et  do 
témoignage.  —  319.  De  ia  responsabilité  de  Texpert.  —  320.  Importance  actuelle 
du  mode  de  vérification  par  expertise.  Ses  erreurs.  La  faillibilité  de  Pexpert 
implique  l'obligation  de  ne  pas  donner  à  son  avis  le  caractère  d'une  décision.  «^ 
321.  Absence  de  régleiùentation  de  l'expertise  criminelle.  Question  générale  de 
savoir  si  les  règles  de  l'expertise  civile  sont  applicables  à  l'expertise  criminelle. 
Points  communs.  Différences  principales. 

317.  li  y  a  lieu  de  recourir  à  une  expertise,  toutes  les  fois 
qu'il  se  présente,  dansuD  procès  criminel,  certaines  questions 
dont  la  solution  exige  des  connaissances  toutes  particulières 
et  pour  lesquelles  les  juges  n'auraient  pas  de  compétence 
scientifique  ou  technique  suffisante.  Il  s*agit,  par  exemple,  de 
déterminer  les  causes  d*un  décès,  la  composition  de  telle  sub- 
stance prétendue  toxique  ou  falsifiée,  l'authenticité  de  tel  écrit 
dont  la  signature  est  contestée  :  Tautopaie,  l'analyse  chimique, 
la  vérification  d'écriture  seront  confiées  à  des  hommjes  spé- 
ciaux, préparés,  par  leurs  études  où  leurs  professions,  à  ces 

§  LVII.*  Bibliographie  :  Genesteix,  De  Vexpertise  criminelle  en  France 
(Th.  doct.,  Paris,  4900);  Léon  Meslier,  Des  expertises  en. matière  criminelle 
(Th.doct,  Paris,  4901);  André  Dehesdin,  De  Vexpertise  en  matière  criminelle 
(Th.  doct.,  Paris,  4901).  lia  étébeaucoup  écrit  sur  l'expertise  médicale.  Nous 
citons  plus  loin  les  principaux  travaux  qui  ont  été  publiés  sur  cette  exper- 
tise spéciale. 
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opérations  scientifiques.  Telle  est  la  notion  générale  de  l'ex- 
pertise. 

Trois  caractères  en  résultent  :  1*  Toute  expertise  procède 
d'une  commise  du  juge,  et  l'expert  est,  avec  raison,  qualifié  de 
«  mandataire  de  justice  »  :  une  expertise  amiable  n'a  que  la 
valeur  d'un  renseignement  et  ne  comporte  pas  plus  de  solen- 
nité que  l'exécution  d'un  mandat  ordinaire  ;  2®  L'expert  est 
commis,  soit  pour  donner  un  avis  personnel  et  motivé,  soit 
pour  faire  une  opération  matérielle  à  laquelle  le  juge  ne  peut 
procéder  lui-même  :  dresser  un  plan,  visiter  un  malade,  etc.  *  ; 
3"*  Le  magistrat  ne  peut  se  décharger  sur  l'expert  du  soin  de 
juger  le  fond  du  procès,  soit  au  point  de  vue  des  conséquen- 
ces juridiques  des  faits  constatés  ou  appréciés  par  l'expert, 
soit  au  point  de  vue  de  la  décision  qu'il  est  lui-même  appelé 
à  prendre.  L'expert  donne  un  simple  avis  sur  des  faits  qui  lui 
sont  soumis  ou  qu'il  est  chargé  de  constater. 

318.  Les  motifs  de  la  confiance  accordée  aux  experts  sont 
de  même  nature  que  les  motifs  de  la  confiance  accordée  aux 
témoins.  Par  une  induction  puisée  dans  les  h)is  de  la  nature 
morale,  nous  croyons  à  la  science  et  à  la  loyauté  deTexpert,  de 
même  que  nous  ajoutons  foi  au  témoignage  de  nos  semblables  : 
l'expertise  et  la  preuve  testimoniale  s'appuient  donc  sur  une 
base  commune;  et,  en  se  plaçant  àcepointdevue,  on  a  souvent 
rapproché,  la  preuve  par  experts  de  la  preuve  par  témoins  : 
les  experts  sont,  en  effet,  des  espèces  de  témoins,  qui  disent  ce 
qu'ils^ont  vu,  les  détails  qu'ils  ont  observés,  les  circonstances 
qui  les  ont  frappés.  Mais  cette  analogie  entre  l'expertise  et  le 
témoignage  n'est  qu'apparente. 

L'expertise  et  le  témoignage  se  séparent,  en  effet,  par  leur 

*  A  cet  égard,  Tarchitecte,  appelé,  en  matière  criminel  le, «à  dresser  un  plan 
des  lieux,  le  médecin  commis  pour  visiter  un .  blessé,  etc.,  sont  des  experts 
et  doivent,  en  cette  qualité,  prêter  le  serment  des  experts.  La  question;de 
savoir  si  l'expert  qui  se  livre  aune  vérification  matérielle,  sans  avoir  à*don- 
ner  un  avis,  est  un  expert  proprement  dit,  est  discutée.  Je, crois  plus  sûr  de 
considérer  tout  homme  de  l'art,  appelé  à  collaborer  à  Tœuvre  de  la  justice, 
comme  ayant  la  qualité  d'expert. 
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nature  et  leur  champ  d'application  :  1"*  L'expert  n'est  pas,  à 
proprement  parler,  un  témoin;  il  n'a  pas  à  déposer  sur  des 
faits  qu'il  a  vus  ou  entendus  ;?ro;>rits  sensibus;  il  répond  à  des 
questions  qui  lui  sont  faites,  sur  des  circonstances  qu'il  ne 
connaît  pas  personnellement  ;  2^  Ses  constatations  et  son  avis 
ne  constituent  pas  une  preuve  directe,  mais  l'appréciation, 
l'éclaircissemeol  ou  l'interprétation  d'une  autre  preuve  di- 
recte, d'un  indice,  d'un  témoignage,  d'un  écrit.  En  ce  sens, 
la  qualification  de  juges,  que  donnait  un  vieil  auteur  aux 
experts,  est  scientifiquement  plus  exacte  que  celle  de  témoins: 
Medici  non  sunt  proprie  testes^  sed  est  magis  judicium  quam 
testimonium ;  3°  Alors  que  le  témoin  natt  des  circonstances 
elles-mêmes  sur  lesquelles  il  dépose,  du  hasard  qui  Ta.  fait 
assister  à  telle  scène,  entendre  tel  propos,  alors  que  le  témoin 
ne  peut  pas  être  remplacé  ou  suppléé,  alors  que  le  nombre  des 
témoins  est  limité  par  la  force  même  des  choses,  l'expert, 
lui,  est  l'objet  d'une  désignation  judiciaire,  d'une  commise, 
il  peut  être  remplacé  et  le  choix  du  juge  n'est  pas  matériel- 
lement entravé  par  des  obstacles  tenant  aux  circonstances  du 
fait. 

En  résumé,  l'expert  collabore  à  la  découverte  de  la  vérité, 
qui  est  Tœuvre  judiciaire  par  excellence,  non  pas  en  appor- 
tant ses  propres  souvenirs,  ainsi  quB  le  ferait  un  témoin, 
mais  en  donnant  une  opinion,  scientifiquement  raisonnée, 
sur  des  faits  qui  lui  sont  soumis.  A  ce  point  de  vue,  l'expert 
ne  se  borne  pas  à  rapporter  les  constatations  dont  on  l'a 
chargé,  ou  la  description  de  ce  qu'il  a  vu.  C'est  un  auw,  une 
sorte  de  jugement  motivé  qu'il  rend  sur  les  faits  que  le  juge 
lui  a  donné  la  mission  de  vérifier.  En  ce  sens,  il  Q%iV auxiliaire 
du  juge  dans  la  découverte  de  la  vérité.  Celui-ci  l'a  appelé 
pour  l'aider  à  former  son  jugement;  il  a  eu  recours  à  la 
science  de  l'expert  pour  résoudre  des  questions  de  fait,  éclai- 
rer des  points  qui  restaient  obscurs,  et  suppléer  ainsi  aux 
connaissances  qui  lui  manquent.  Ce  rôle  est  donc  tout  diffé- 
rent de  celui  du  témoin.  Aussi  voyons-nous  les  textes,  qui 
s'occupent  de  ce  procédé  d'instruction,  rapprocher  l'expertise 
de  l'expérience  personnelle.  Sans  remonter  à  l'ordonnance 
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de  1670,  qui  réunissait,  dans  deux  titres  juxtaposés,  les  des- 
centes sur  les  lieux  et  les  rapports  d'expert',  le  Code  d*ins- 
truction  criminelle,  dans  Tarticle  43^  autorise  le  magistrat 
à  se  faire  accompagner,  lorsqu'il  se  transporte  sur  les  lieux, 
«  au  besoin,  d'une  ou  de  deux  personnes  présumées,  par  leur 
art  ou  profession,  capables  d^apprécier  la  nature  et  les  cir- 
constances du  crime  ou  délit  ».  Ainsi  les  opérations  qui 
consistent,  pour  le  juge,  à  prendre  personnellement  connais- 
sance des  circonstances  malérielles  du  délit,  de  Tétat  des 
lieux,  sont  rapprochées  de  celles  qui  consistent  à  faire  cons- 
tater et  apprécier  ces  éléments  par  un  tiers  plus  compétent 
que  le  juge,  afin  que  celui-ci  tire  de  ces  constatations  et  de 
ces  appréciations  telles  conséquences  que  de  droit. 

Il  en  résulte  que,  les  experts  ne  sont  pas  assimilés  aux  lé- 
moins,  particulièrement  aux  trois  points  de  vue  suivants  : 

1^  La  formule  du  serment  que  prêtent  les  experts  n*est  pas 
la  même  que  celle  du  serment  que  prêtent  les  témoins.  Les 
premiers  jurent  «  de  faire  leur  rapport  et  de  donner  leur  avis 
6n  leur  honneur  et  conscience»,  les  seconds,  «  de  dire  toute  la 
vérité,  rien  que  la  vérité  »  (C.  instr.  cr.,  art.  44,  75,  155,  189), 
ou  bien  «  de  parler  sans  haine  et  sans  crainte,  de  dire  toute 
la  vérité  et  rien  que  la  vérité  »  (C.  inslr.  cr.,  art.  317).  Or,  en 
matière  de  serment,  par  l'effet  d'un  rigorisme  archaïque,  la 
forme  est  substantielle,  et  la  nullité  de  la  procédure  est  la 
conséquence  de  tout  changement  dans  la  formule  du  serment, 
suivant  la  qualité  en  laquelle  on  le  prête. 

Cela  est  si  vrai  que  les  experts,  qui  doivent,  en  tant  qu'ex- 
perts,  et  à  peine  de  nullité*,  prêter  le  serment  professionnel^ 
en  tant  que  témoins^  et  lorsqu'ils  sont  appelés  devant  les  tri- 
bunaux pour  rendre  compte  de  leurs  opérations  antérieures, 


3  Le  titre  IV,  intitulé  :  «  Des  procès- verbaux  des  juges  »;  le  litre  V, 
«  Des  rapports  des  médecins  et  chirurgiens  ». 

*  La  prestation  du  serment  des  experts  est  indispensable  pour  donner  à 
leur  rapport  l'authenticité  qu'il  doit  avoir.  Si  cette  formalité  n*avait  pas  été 
remplie,  le  rapport  ne  pourrait  servir  qu'à  titre  de  simples  renseignements  : 
Cass.,  17  mars  1864  (S.  64.  1.432);  26  juin  «863  (fî.  cr,^  no  186). 
G.  P.  P.  —  T.  38 
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doivent  prêter  le  serment  imposé  aux  témoins*.  Bien  mieux, 
un  témoin  peut  être  chargé  d'une  expertise  et  un  expert  peut 
être  appelé  à  témoigner,  et,  en  ces  deux  qualités,  prêter,  suc- 
cessivement, les  différenls  serments  sous  la  garantie  desquels 
se  placent  Texpertise  et  le  témoignage. 

Mais  entre  le  serment  de  l'expert  et  celui  du  témoin,  la  ju- 
risprudence établit  une  différence  qui  a  été  critiquée  par  quel- 
ques criminalistes\  La  formule  du  serment  du  témoin  a 
toujours  été  considérée  comme  sacramentelle  :  un  mot  en 
plus,  un  mot  en  moins,  un  mot  changé,  et  le  serment  est  nul. 
Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  formule  du  serment  de  l'expert. 
La  jurisprudence  admet  que  les  termes  du  serment,  édictés 
'  par  l'article  44,  peuvent  être  remplacés  par  des  termes  analo- 
gues, pourvu  que  la  prestation  du  serment  soit  constatée.  C'est 
ainsi  que  de  nombreux  arrêts  décident  que  «  la  loi  n'ayant 
pas  attaché,  à  l'emploi  des  expressions  «  en  leur  honneur  et 
conscience  »,  la  peine  de  nullité,  ces  expressions  peuvent  être 
remplacées  par  des  termes  équivalents'  »,  pourvu  que  les  ex- 
pressions employées  aient  le  même  sens.  Et  spécialement,  le 
serment  prêté  par  les  experts  «  de  bien  et  fidèlement  remplir, 
en  leur  âme  et  conscience,  la  mission  qui  leur  a  été  confiée  » 
satisfait  aux  vœux  de  la  loi*.  De  même,  la  constatation  qu'ua 
expert,  appelé  à  faire  un  rapport  dans  lé  cas  de  l'article  44» 
a,  préalablement  à  son  opération,  «  prêté  le  serment  requis  >> 
ou  «.voulu  par  la  loi  »  est  suffisante,  la  loi  ne  prescrivaut» 
en  matière  d'expertise,  d'autre  formule  de  serment  que  celle 
de  l'article  44  du  Gode  d'instruction  criminelle*. 

2"*  La   sincérité    du   témoin  est   sanctionnée  et  garantie 


«  Voy.  notamment  :  Cass.,  26  août  1875  (S.  75.  1.  435);  l"  mars  4877 
(S.  77.  1.275);  27  déc.  1878  (S.  79.  1.  288);  27  janv.  1887  (S.  87.  1.  188), 
pour  les  cours  d'assises;  Cass.,  15  déc.  1892  (S.  93.  1.  110),  pour  les 
tribunaux  correctionnels. 

*  Notamment  par  Faustin  Hélie,  Instr,  crim.,  U  8,  p.  646. 
7  Cass.,  16  juin.  1829  (S.  chr.). 

»  Cass.,  2  août  1888  (B.  cr.  n«  260). 

•  Cass.,  20  déc.  1855  (S.  56.  1.  470  ;  D.  56.  1.  95);  20  janv.  1893  (D.  95.  i. 
213). 
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par  les  peines  du  faux  témoignage,  tandis  que,  dans  ses  ap- 
préciations» Texperl  ne  relève  que  de  sa  conscience**. 

3^  Le  témoin  seul  peut  être  reproché  ou  récusé,  tandis  que 
Texpert  s'impose  aux  parties  par  le  fait  même  de  la  délégation 
du  juge.  Dans  Tancien  droit,  les  experts  étant  assimilés  aux 
témoins,  ils  pouvaient  être  récusés  ou  reprochés,  dans  les 
mêmes  formes,  pour  les  mêmes  causes^  et  dans  les  mêmes 
délais  que  ces  derniers.  Le  Code  de  brumaire  an  IV,  autori- 
sait le  reproche  contre  les  témoins,  dans  l'article  184,  qui  est 
devenu  l'article  190  du  Gode  d'instruction  criminelle,  de 
1808.  Quant  aux  experts,  niTun  ni  l'autre  de  ces  deux  Codes, 
n'accordent,  par  un  texte  formel,  ce  moyen  de  défense  aux  in*- 
culpés.  Le  silence  de  laloisuffit-ilpour  l'exclure?  Après  quel- 
ques hésitations,  la  jurisprudence  décide  qu'un  expert  ne  peut 
être,  à  ce  titre,  ni  récusé  ni  reproché *^  Que,  dans  Tinslruc- 


^®  Mais  cela  n'est  vrai  que  sous  certaines  réserves  que  nous  avons  indi«- 
quées  ailleurs  :  Traité  théor.  etprat.  du  droit  pénal  {^"^  édiU),  t.  5,  no  2016, 
p.  298. 

**  On  cite  le  texte  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cass.  du  27  avril  1832  {B,  cr,^ 
p.  123),  comme  ayant  admis  le  droit  de  récusation  des  experts  en  matière 
criminelle.  Mais  cet  arrêt  rapporté  par  Meslîer,  Des  expertises  criminelles^ 
p.  85,  ne  se  retrouve  pas  et  son  texte  paraît  inventé.  La  question  se  rattache 
au  problème  plus  général  de  l'application,  à  l'expertise  répressive,  des  règles 
de  l'expertise  civile.  Sur  cette  question,  la  jurisprudence  est  fixée  dans  le 
sens  de  la  négative  :  Crim.  rej.,  16  févr.  1855  (D.  55.  1.  350);  12  mars  1857 
(D.  57.  1.  182);  Crim.  cass.,  2  janv.  1858  (D.  58.  1.  47);  Crim.  rej.,  27  déc. 
1879  (D.  J.  G.  Supplément,  v®  Expert^  n®  185,  note  2).  En  conséquence  les 
causes  de  récusation  contre  les  experts  en  matière  civile  ne  sont  pas  admises 
contre  les  experts  en  matière  répressive.  Voy.  Cour  Paris  du  10  janv. 
1896  (D.  97.  1.'37)  :  <c  Attendu  que  la  demande  de  L...  se  formule  en 
une  demande  en  récusation  de  l'un  des  experts  nommés  d'office,  la- 
quelle demande  ne  pourrait  trouver  sa  base  .légale  que  dans  l'article 
310  du  Code  de  procédure  civile;  que  leç  règles  de  l'expertise,  en  matière 
criminelle  ou  correctionnelle,  doivent  être  recherchées,  non  dans  le  Code 
de  procédure  civile,  mais  dans  les  articles  43  et  44  du  Code  d'instruc- 
tion criminelle  lesquels  ne  prévoient  pas  et  par  suite  ne  permettent  pas 
d'admettre  aucuns  motifs  de  récusation  des  experts,  nommés  d'office  par  le 
juge;  qu'il  résulte  de  l'absence  de  toute  disposition  à  cet  égard,  dans  le 
Code  d'instruction  criminelle,  que  le  législateur,  en  n'impartissant  pas  de 
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tion,  l'inculpe  n'ait  aucun  droit  de  reprocher  un  expert,  c'e»t 
ce  qu'il  faut  bien  admettre,  puisque  l'expert  est  un  délégué 
du  juge.  Mais,  plus  tard,  à  l'audience,  lorsque  l'expert  vien* 
dra  expliquer  son  rapport,  il  pourra,  sans  doate,  le  reprocher, 
puisque  la  jurisprudence  considère  alors  l'expert  comme  un 
Témoin. 

Mais  le  rapport  decetexpert,  reproché  comme  témoin,  n'en 
restera  pas  moins  au  dossier,  et  sera  placé  sous  les  yeux  des 
jurés  ou  du  tribunal  correctionnel.  Ne  serait-il  pas  plus  logi- 
que de  donner  à  l'inculpé  le  droit  de  récuser  l'expert,  au 
moment  même  de  sa  nomination,  par  assimilation  de  l'expert 
au  juge?  Le  Code  d'iuslruction  criminelle  ne  prévoit,  nulle 
part,  la  récusation  des  magistrats  par  l'inculpé.  Mais  une  juris- 
prudence constante  déclare  que  les  dispositions  du  Code  de 
procédure  civile,  concernant  la  récusation  individuelle  des 
magistrats,  sont  applicables  en  matière  criminelle**.  Par 
analogie,  pourquoi  n'autoriserait-on  pas  la  récusation  de 
l'expert,  pour  les  mêmes  causes  qui  autorisent  la  récusatioq 
du  juge?  L'expert,  luiaussi,a  une  sorte  du  jugementà  rendre 

délai  à  Taclion  et  en  ne  limitant  pas  les  motifs  pour  lesqiiels  elle  pourrait 
•être  exercée,  a  entendu  refuser  aux  inculpés  le  droit  de  récusation  des 
experts,  nommés  par  le  juge  au  criminel,  droit  qu'il  n'a  accordé  aux  par- 
ties, qu'en  le  réglementant,  dans  le  Code  de  procédure  civile,  pour  les 
experts  nommés  dans  les  instances  civiles;  qu'en  l'absence  de  texte  re- 
connaissant aux  inculpés  le  droit  de  récusation,  il  ne  saurait  appartenir  aux 
tribunaux  de  suppléer  au  silence  de  la  loi;  que  si,  dans  l'ancien  droit  crimi- 
nel, le  prévenu  et  la  partie  civile  pouvaient  proposer,  contre  les  experts, 
les  mêmes  causes  de  récusation  que  contre  les  juges  et  les  témoins,  cette 
faculté  était  la  conséquence  des  preuves  légales;  que,  dans  notre  droit  ac- 
tuel au  contraire,  le  juge  n'est  pas  lié  par  l'opinion  des  experts  qu'il  a  nom- 
més, et,  devant  lui,  la  partie  civile  et  le  prévenu  peuvent  discuter  librement 
l'opinion  émise  par  les  experts  et  y  opposer  toutes  les  autorités,  tous  les 
renseignements  propres  à  les  combattre,  faire  connaître  les  motifs  particu- 
liers de  baine  ou  d'affection  qui  auraient  pu  déterminer  leur  opinion,  que 
ce  droit  de  discussion  complète  plus  sûrement  que  toute  procédure  de  récu- 
sation et  assure,  en  tous  les  cas,  les  garanties  de  la  libre  défense  des  accusés 
«t  des  prévenus...  »  Comp.  Mangin,  De  VInstruction  civile,  n*  81;  Faustiu 
Hélie,  Insir.  crim.t  l.  4,  n»  1890,  p.  526  et  527. 

«Nîmes,  8  janv.  1880  (D.  82.   2.  96);  Cass.,  12  janv.  1884  (D.  85.  i. 
426). 
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OU  plutôt  d*avis  à  donner.  Mais  biea  que  cet  avis  ne  soit  pas 
obligatoire,  il  est  d*uae  importance  souveot  décisive,  et  sa 
valeur  dépend  autant  de  l'impartialité  de  celui  qui  l'émet 
que  de  sa  compétence  scieatifique  ou  technique '\ 

319.  Si  les  eiiperts,  dont  les  rapports  ont  été  sanctionnés 
par  jugemeots  passés  en  force  de  chose  jugée,  ne  peuvent 
être  recherchés,  à  raison  des  erreurs  de  fait  ou  des  inexacti- 
tudes commises  dans  leurs  rapports,  et  s'ils  sont  couverts 
par  Tautorité  qui  s  attache  à  la  décision  du  juge  auquel  ils 
n'ont  donné  qu'un  avis'\  ils  peuvent,  au  contraire,  être 
déclarés  responsables,  s*il  y  a  eu  dol  ou  fraude  de  leur  part, 
et  que  ce  dol  ou  cette  fraude  ait  causé  un  préjudice  à  autrui^'. 
L'article  1382  du  Code  civil  est,  en  effet,  la  base,  la  limite  et 
la  condition  de  leur  responsabilité,  car  la  faute,  qui  peut  être 
reprochée  à  Texpert,  est  celle  qui  résulte  de  sa  mauvaise  foi 
et  non  de  son  inexpérience  ou  de  son  ignorance,  puisqu'il 
est  couvert,  à  cet  égard,  par  la  commise  du  juge. 

320.  Le  mode  de  vérification  par  expertise  n'a  acquis  toute 
son  importance  que  dans  le  droit  moderne.  Ce  n'est  pas  qu'il 
ail  été  étranger  aux  législations  passées.  Dès  qu'il  a  existé  des 
juges,  ceux-ci  ont  eu  besoin  d'hommes  plus  compétents 
qu'eux-mêmes  pour  éclairer  leur  conscience.  Mais,  avec  le 
développement  scientifique  moderne  et  la  division  des  com- 
pétences qui  en  a  été  la  suite,  l'expertise  est  devenue,  dans 
un  grand  nombre  de  procès  criminels,  dans  les  plus  douteux 
surtout,  le  procédé  d'instruction  décisif.  La  médecine  légale 
notamment,  secondée  par  les  sciences  diverses  qui  lui  servent 

"  Le  Code  de  procédure  crimiaelle  autrichien  de  1873  consacre  le  droit 
de  récuser  les  experts;  mais  il  n*énonce  pas  les  motifs  de  récusation  qui 
sont  laissés  à  Tappréciation  des  juges  :  c'est,  du  reste,  le  môme  régime  qui 
est  suivi  pour  les  magistrats  (§§  67  à  69,  72,  120  et  121).  Le  Gode  de  pro- 
cédure allemand  de  1877  déclare  expressément  que  les  motifs  de  récusation 
sont  les  mômes  pour  les  experts  que  pour  les  juges. 

«*  Voy.  Pau,  30  déc.  1863  (S.  64. 2.  3),  la  note  et  les  renvois.  Adde,  Sour- 
dat,  Traité  de  la  responsabilité^  t.  1,  n®  679  6m. 

"  Cass.  req.,  31  janv.  1900  (S.  1900.  1.  403). 
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d'auxiliaires,  a  fiai  par  conquérir,  devant  les  tribunaux  de 
répression,  une  place  prépondérante.  Dans  les  temps  passés, 
elle  n'était  rien  ou  presque  rien;  par  un  retour  habituel  aui 
choses  humaines,  elle  tend  à  être  tout.  L'école  positiviste 
demande  même  qu'on  substitue,  au  jury  populaire,  un  jury 
technique,  et  que  le  jugement  pénal  soit  l'œuvre  non  de 
magistrats  ou  de  jurés,  mais  d'experts.  Y  aurait-il  chance, 
avec  cette  réforme,  d'éviter  ou  tout  au  moins  de  diminuer  les 
défaillances  de  la  justice  criniinelle?  Si  l'on  parcourt  les  rela- 
tions des  cas,  plus  ou  moins  avérés,  d'erreurs  judiciaires, 
M  on  reconnaît  ordinairement,  sinon  toujours,  que  c'est  à 
l'experlise  qu'il  faut  les  imputer**  ».  Et  ceux  qui  ont  suivi 
de  près  les  affaires  criminelles,  dans  ces  dernières  années, 
seraient  presque  tentés  de  proclamer  la  «  faillite  de  l'exper- 
tise judiciaire  ».  Il  est  certain  que  toute  réforme  qui  tendra  à 
augmenter  la  capacité  des  experts,  à  entourer  leur  choix  de 
nouvelles  et  meilleures  garanties,  à  organiser  le  contrôle  et 
la  contradiction  de  leurs  opérations,  rendra  moins  fréquents 
les  fâcheux  accidents  qu'on  reproche  à  ce  procédé  d'instruc- 
tion. Mais  il  est  prudent  de  ne  pas  oublier  l'incertitude  des 
constatations  des  experts,  leurs  contradictions,  leurs  erreurs, 

**  Cette  observation  est  faite  par  le  D' Lescœur,  professeur  de  toxicologie  à 
l'Université  de  Lille  (L'expertise  contradictoire,  Rev.  pénit,^  1905,  p.  1216). 
Voy.  également  D'  Lacassagne,  Les  médecins  experts  et  les  erreurs  judi- 
ciaires {Rev,  scientifique,  1897,  p.  4);  Lailler  et  Vonoven,  Les  erreurs  judi- 
ciaires et  leurs  causes  (Paris,  Pedone,  ch.  III,  p.  9  et  suiv.).  Les  pro- 
cès qui  dans  ces  derniers  temps,  ont  surtout  attiré  l'attention  publique 
sur  les  erreurs  des  expertises,  sont  :  1®  Affaire  de  la  femme  Druaux.  Voy. 
Lailler  et  Vonoven,  op.  cit.^  p.  112,  H4,  165,  179,  406  à  418;  Lacassagne, 
op,  ctï.,  p.  5.  Pour  la  revision  de  la  condamnation  :  Cîass.,  26  juin  1896 
(S.  99.  i.  425)  et  Bataille,  Causes  criminelles  et  mondaines  de  1896,  p.  231  à 
247);  2'  Affaire  Dan  val.  Empoisonnement  par  l'arsenic;  3o  Affaire  de 
l'herboriste  Moreau.  Double  empoisonnement  par  l'arsenic.  L'intoxica- 
tion chronique  par  le  cuivre,  qui  était  une  vérité  scientifique,  il  yji  quelques 
années,  est,  aujourd'hui,  rayée  de  la  toxicologie.  «  L'intoxication  aiguë 
subsiste,  écrit  le  D'  Lescœur  (op.  cit,^  p.  1216,  note  2),  mais  sans  offrir  de 
gravité  particulière.  Il  est  inadmissible  que  ce  métal  occupe  le  troisième  rang 
dans  la  statistique  des  cas  d'empoisonnements  criminels.  On  peut  entre- 
voir au  sujet  du  cuivre  de  nombreuses  erreurs  judiciaires  ». 
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en  ua  mot  leur  faillibililé,  quand  ou  prétend  supprimer  le 
juge  ou  tout  au  moins  la  liberté  d'appréciatiou  du  juge. 
L'expertise,  comme  tout  autre  procédé  d'instruction,  a  besoin 
d'être  soumise  à  un  double  contrôle,  celui  des  parties,  dans  les 
débats,  et  celui  du  juge,  dans  la  décision.  Les  réformes  de 
l'expertise  doivent  particulièrement  porter  sur  la  compétence 
des  experts  et  sur  la  contradiction  de  leurs  opérations. 

321.  Bien  que  l'opinion  de  l'expert  ne  s'impose  pas  au  juge, 
on  s'est  demandé,  en  raison  de  Tinfluence  que  son  autorité 
morale  peut  exercer  sur  l'esprit  du  tribunal,  si  la  loi  ne  devait 
pas  réglementer,  avec  soin,  la  matière  de  l'expertise,  suivant  les 
divers  ordres  de  renseignements  qui  peuvent  intéresser  la  jus- 
tice? Nous  croyons,  contrairement  à  une  opinion  assez  généra- 
lement soutenue,  que  toute  réglementation,  trop  précise  et 
trop  rigoureuse,  irait  contre  le  but  même  que  l'on  se  propo- 
serait d'atteindre. 

Deux  principes  généraux  paraissent,  en  effet,  s'imposer. 

Le  premier  est  la  liberté  du  choix  laissée  aux  tribunaux, 
entre  les  divers  spécialistes  qui  peuvent  être  appelés  à  éclai- 
rer la  j  ustice.  Il  ne  faut  pas  essayer  de  limiter,  par  des  questions 
de  nationalité,  de  sexe,  de  diplômes,  la  confiance  naturelle  et 
nécessaire  qui  s'adressera  au  plus  compétent.  Il  ne  faut  pas 
non  plus  que  la  désignation  des  experts  appartienne  à  d'autres 
que  les  magistrats  mêmes  auxquels  incombe  la  mission  d'ins- 
truire et  de  juger  la  cause  ". 

Le  second,  est  la  liberté  qui  doit  être  reconnue  au  juge  pour 
apprécier,  dans  sa  conscience,  les  résultats  de  l'expertise. 
On  l'a  dit,  avec  raison,  «  Texpertise  n'est  qu'un  verre  qui  gros- 
sit les  objets;  et  c'est  au  juge  qui  a  la  faculté  de  s'en  servir, 
à  examiner  en  toute  liberté  si  les  images  qu'elle  lui  présente 
sont  bien  nettes^'  x>.  La  réglementation  de  l'expertise  ne  sau- 
rait donc  porter  que  sur  le  côté  extérieur  de  l'opération,  en 

*'  Voy.  les  observations  très  justes  que  fait  le  D'Lescœur  {Rev.  pénit.f 
190o,  p.  1221),  à  propos  de  la  tendance  de  certaines  lois  spéciales  à  faire  dé- 
signer les  experts  par  l'autorité  administrative.  Voy.  §  LXIII. 

**  Bonnier,  op.  cit.,  t.  1,  n©  111. 
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un  mot  sur  la  procédure.  Mais,  ici,  la  procédure  se  lie  au 
food  du  droit,  eu  ce  sens  que,  suivant  Torganisation  de  Ter* 
pertise,  les  renseignements  qu'elle  fournira  à  la  justice,  seront 
plus  ou  moins  sérieux  et  utilisables. 

Du  reste,  ce  n'est  pas  par  excès  de  précision  et  de  précautioQ 
que  pèche  la  loi  française.  Nous  ne  trouvons  mentionnée 
Texpertise  qu*en  ce  qui  touche  l'instruction  préparatoire.  Deux 
textes  seulement  du  Gode  d'instruction  criminelle  s'en  occu- 
pent, les  articles  43  et  44.  Aux  termes  de  l'article  43,  le  ma- 
gistrat, chargé  de  procéder  aux  premiers  actes  d'instruction,  se 
fait  accompagner,  au  besoin,  d'une  ou  deux  personnes  présu- 
mées, par  leur  art  ou  profession,  capables  d'apprécier  la  na- 
ture et  les  circonstances  du  délit.  L'article  44,  reproduisant 
l'ordonnance  de  1670  (tit.  IV,  arl.  1),  ainsi  qu'une  déclara- 
tion du  S  septembre  1712,  veut  que,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit 
d'une  mort  violente,  ou  d'une  mort  dont  la  cause  est  incon- 
nue et  suspecte,  un  ou  deux  officiers  de  santé  fassent  leur 
rapport  sur  les  causes  de  la  mort  ou  sur  l'état  du  cadavre  **. 

La  seule  règle  de  procédure  concerne  le  serment  de  «  faire 
son  rapport  et  de  donner  son  avis  en  son  honneur  et  cons- 
cience »  que  l'expert  doit  prêter,  avant  ses  opérations,  devant 
les  magistrats  qui  Tout  commis,  aux  termes  du  même  arti- 
cle 44,  serment  dont  il  doit  être  fait  mention  au  procès-verbaL 

Le  silence  du  Gode  d'instruction  criminelle  sur  la  marche 
de  l'expertise  donne  lieu  à  la  question  générale  de  savoir  si  le 
juge  pénal  peut  admettre  ou  rejeter,  à  son  gré,  les  formes 
prescrites  par  le  Gode  de  procédure  pour  l'expertise  civile 
(art.  303  et  suiv.). 

Ge  n'est  pas  que  l'expertise  criminelle  diffère  de  l'expertise 
civile  par  son  but  ou  par  les  circonstances  dans  lesquelles 
elle  est  employée.  L'une  et  l'autre  interviennent  à  propos 
d'une  question  qui  exige,  pour  être  examinée  et  résolue,  des 
connaissances  spéciales  :  le  juge,  qui  ne  possède  pas  ces  con- 
naissances, a  recours  à  des  auxiliaires  qu'il  commet  pour  l'é- 
clairer. Il  en  résulte  que  les  deux  expertises  ont  un  certain 

*•  Cet  article  est,  du  reste,  corroboré  par  Tarticle  81  du  Gode  civil. 
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nombre  de  points  communs.  C'est  aiasi  qu'au  civil  comme 
au  pénal,  le  juge  décide  souverainement  sur  Topportuoité 
d'uae  expertise;  que,  dans  lés  deux  cas,  il  l'ordonoe  par  ju- 
gement; qu'il  n'est  pas  limité  dans  son  choix;  que  l'expert 
puise  son  titre  dans  la  coafiaoce  du  juge  et  reçoit  de  lui  seul 
sa  mission,  encore  qu'il  ait  été  proposé,  au  choix  du  juge, 
par  les  parties.  Une  règle  commune  à  l'expertise  civile  et  & 
l'expertise  criminelle  résulte  de  cette  dernière  constatation. 
Les  experts,  désignés  par  justice,  ne  pourraient  pas  déléguer,  à 
des  tiers,  tout  ou  partie  de  leurs  fonctions.  Ils  doivent  procé- 
der enx-mèmes,  et  en  collaboration,  s'ils  sont  plusieurs,  à  toutes 
les  appréciations  que  comporte  la  mission  dont  ils  sont,  char- 
gés. Mais,  en  confiant,  soit  à  l'un  d'eux,  pris  isolément,  soit 
même  à  un  tiers,  une  opération  purement  matérielle,  ne  com- 
portant aucune  appréciation,  les  experts  ne  délèguent  pas 
les  pouvoirs  qu'ils  tiennent  de  leur  mandat  de  justice,  puis- 
qu'ils demeurent  libres  de  tirer  de  cette  opération  matérielle 
les  conclusions  qu'elle  peut  entraîner  pour  l'accomplissement 
de  leur  mission'^.  Au  civil  comme  au  pénal,  les  experts  entrent 
en  fonctions  par  le  serment  qu'ils  prêtent  de  bien  remplir  la 
mission  qui  leur  est  confiée.  L'autorité  du  rapport  des  experts 
et  la  foi  qui  doit  être  accordée  à  leurs  déclarations  ne  sont 
pas  différentes  dans  les  deux  ordres  de  procès.  La  règle  com- 
mune est  l'entière  liberté  d'appréciation  pour  le  juge. 

Mais  la  procédure  criminelle  est  différente  de  la  procédure 
civile  dans  son  organisation  et  dans  son  but.  Tandis  qu'en 
matière  civile,  l'instruction  du  procès  appartient  exclusive- 
ment aux  parties  et  que  celles-ci  participent  à  la  désignation 


20  Sic,  Cass.,  15  mai  i876  (S.  76.  «.  305);  Lyon,  12  avril  i897  (S.  97. 
2.  293).  Dans  l'espèce  de  ce  dernier  arrêt,  il  s'agissait  d'un  médecin,  expert 
en  matière  d'accident,  chargé  d'examiner  l'état  d'un  blessé,  qui  avait  fait 
photographier  le  pied  de  ce  blessé,  au  moyen  des  rayons  X  par  un  con- 
frère. On  prétendait  qu'il  avait  ainsi  délégué  illégalement  ses  pouvoirs 
d'expert  à  un  tiers.  Mais  il  s'agissait  là  d'une  opération  matérielle,  ne  com- 
portant aucune  appréciation,  et  dont  l'auteur  ne  participait  en  rien,  par  con- 
séquent, à  la  mission  d'un  expert  Voy.  Oscar  et  Dejean,  Traité  théor.  et prat. 
det  expertûes,  Z^  éd.,  par  Flamand  et  Peltier,  n^  432. 
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des  experts  et  au  contrôle  de  leurs  opératioas,  en  matière  pé- 
nale, rinstructîon  du  procès  est  l'œuvre  de  la  justice  elle- 
même.  Aussi  la  jurisprudence  n'a  pas  cru  devoir  puiser,  à  ces 
deux  points  de  vue,  dans  le  (]lode  de  procédure  civile,  pour 
suppléer  à  Tabsence  de  réglementation  de  l'expertise  crimi- 
nelle. Ce  qui  caractérise,  en  effets  la  pratique  de  cette  mesure 
d'instruction,  c'est,  tout  à  la  fois,  le  choix  arbitraire  de  l'ex- 
pert par  le  magistral  instructeur  ou  la  juridiction  saisie,  sans 
que  le  prévenu  ait  le  droit  de  contrôler  ce  choix  dans  une  me- 
sure quelconque,  et  le  manque  de  contradiction,  dans  les  opé- 
rations de  l'expertise,  qui  sont  faites  en  dehors  des  intéressés. 


§  LVIII.  —  NOMINATION  ET  CHOIX  DES  EXPERTS. 

322.  L'expertise  est  une  mesure  d'instruction,  soit  de  la  période  préparatoire,  soit 
de  la  période  définitive  de  la  procédure.  —  323.  Dans  la  période  préparatoire, 
expeKise,  soit  en  cas  de  flagrant  délit,  soit  dans  les  cas  ordinaires,  soit  dans  Teii- 
quôte  ofûcieuse.  —  324.  Dans  la  période  définitive,  Texpert  est  commis  par  Ja 
juridiction  :  tribunaux  de  police,  tribunaux  correctionnels,  cours  d'assises.  11  faut 
un  jugement  ou  un  arrêt.  En  cour  d'assises,  cependant,  le  président  peut  com- 
mettre un  expert  en  vertu  de  son  pouvoir  discrétionnaire.  —  325.  Chambre  d*ao- 
cusation.  Président  de  la  cour  d'assises  dans  les  intersessions.  —  326.  Le  choix 
des  experts  n'est  pas  limité.  Mineur.  Interdit.  Etranger.  Femme.  —  327.  L'or- 
donnance ou  le  jugement  qui  nomme  les  experts  doit  préciser  les  questions  à  ré- 
soudre. 

322.  L'expertise  est  une  mesure  d'instruction,  employée, 
soit  dans  la  période  préparatoire^  soit  dans  \h  période  défini^ 
tive  de  la  procédure  *. 

323.  Une  expertise  peut  être  ordonnée,  par  chacun  des 
pouvoirs  qui  concourent  à  Vinstruction  de  Taffaire,  avant  soq 
renvoi  devant  le  juge  du  crime  ou  du  délit.  En  effet,  le  droit 

§  LVIH.  *  La  réquisition  ou  commise  de  l'expert,  dans  celte  période, 
peut  être  orale  ou  écrite.  Le  premier  mode  est  naturellement  réservé  aux 
expertises  les  plus  urgentes.  Dans  tous  les  autres  cas,  la  réquisition  est  faite 
sous  la  forme  d^un  avertissement  ou  d'une  simple  lettre  remise  sans  frais 
par  un  agent  de  police,  un  garde  champêtre  ou  un  gendarme.  Le  plus  fré- 
quemment cette  pièce  revêt  la  forme,  soit  d'un  réquisitoire,  soit  d'une 
ordonnance.  On  consultera  les  ouvrages  spéciaux,  pour  les  formules. 
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de  la  prescrire  est  une  conséquence  de  celui  de  procéder  à 
rînstruction  et  en  dérive. 

Le  Code,  ne  s'étant  occupé  de  l'expertise  que  pour  le  cas 
spécial  de  flagrant  délit,  donne  le  droit  d'ordonner  cette  me- 
sure, <lans  les  articles  43  et  44,  au  procureur  de  la  Républi- 
que, et,  dansTarticle  59,  au  juge  d'instruction.  Mais  il  faut 
autoriser  le  premier  de  ces  magistrats,  lorsqu'il  procède  à 
une  enquête  officieuse,  destinée  à  l'éclairer,  avant  tout  exer- 
cice  de  V action  publique ^  à  commettre  un  expert,  qui  ne  prê- 
tera pas  serment,  et  dont  le  rapport  ne  sera  consulté  qu'à  titre 
de  simples  renseignements'. 

Quant  au  juge  d'instruction,  il  puise  le  droit  d'ordonner 
une  expertise,  au  cours  de  l'information  officielle,  dans  l'ar- 
ticle 61  qui  lui  reconnaît  un  pouvoir  général  pour  faire  tous 
actes  d'instruction  qu'il  jugera  utiles,  sauf  à  communiquer 
le  dossier  de  la  procédure  au  procureur  de  la  République, 
lorsque  celui-ci  en  fera  la  demande. 

324.  En  ce  qui  concerne  la  période  du  jugement,  même 
devant  les  cours  d'assises,  nos  Codes  sont  muets  sur  ce  mode 
d*instruction  :  l'expertise  est  cependant  d'un  fréquent  emploi. 
On  doit  y  recourir,  soit  qu'aucune  expertise  n'ait  eu  lieu  dans 
l'instruction  préparatoire,  soit  que  l'expertise  faite  paraisse 
insuffisante.  Cette  mesure  est,  en  effet,  légitimée  par  sa  néces- 
sité même,  et  s'impose  dès  qu'il  apparaît  que,  parce  procédé, 
on  a  quelque  chance  de  découvrir  la  vérité  '. 

L'expertise,  dans  la  procédure  des  débats,  peut  être  ordonnée 
d office  ou  sur  la  demande  des  parties.  L'expertise  doit  être 
ordonnée  d'office,  si  elle  offre  un  moyen  d'aboutir  à  la  solution 
de  l'affaire,  en  fixant  un  des  éléments  de  la  décision.  Mais  si 
les  juges  y  voient  une  mesure  inutile  et  frustratoire,  alors, 
mais  alors  seulement,  il  leur  est  permis  de  la  rejeter,  malgré 
les  conclusions  des  parties.  Dans  ce  cas,. ils  sont  tenus  de  moti- 

*  La  pratique  des  enquêtes  officieuses  s*est  développée  depuis  quelques 
années.  Voy.  G.  Le  Poiltevin,  Dictionnaire  formulaire  des  Parquets ^  3*  éd., 
V»  Enquête  officieuse  et  v*  Experts. 

»  Cass.,  12  janv.  1856  (B.  cr.^  n»  18). 
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ver  leur  décision,  c'est-à-dire  de  déclarer  expressémeat,  soit 
que  le  fait  dont  Tes  pertise  sollicitée  aurait  pour  objet  d'établir 
la  vérité  ne  semble  ni  pertinent  ni  concluant,  soit  que  le  tri- 
bunal possède,  en  dehors  de  l'expertise,  des  éléments  de  con- 
viction suffisants  pour  n'avoir  pas  besoin  de  ceux  qu'elle  lui 
apporterait  \ 

Par  analogie  avec  les  règles  de  la  procédure  civile  (C.  pr. 
civ.,  art.  303)  et  par  les  mêmes  raisons,  l'expertise,  en  matière 
répressive,  ne  peut  être  ordonnée  que  par  un  jugement,  nom* 
mant  le  ou  les  experts,  et  déterminant,  avec  précision,  les 
questions  qu'ils  auront  à  résoudre.  C'est,  à  ce  double  point  de 
vue,  que  nous  devons  examiner  les  conditions  d'une  décision 
d'expertise.  11  importe,  toutefois,  de  remarquer  que  si  la 
nomination  d'un  ou  plusieurs  experts  doit  être  faite,  en  police 
simple  ou  en  police  correctionnelle,  par  le  tribunal,  elle  peut 
l'être,  en  cour  d'assises,  soit  par  le  président,  dans  l'exercice 
de  son  pouvoir  discrétionnaire^  soit  par  la  cot^r,  dans  l'exercice 
de  son  pouvoir  de  juridiction.  Il  n'y  a,  en  effet,  dans  l'utilisa- 
tion des  experts  à  la  découverte  de  la  vérité,  aucune  déroga- 
tion aux  règles  ordinaires  des  preuves,  mais  seulement  l'emploi 
d'un  moyen  usuel  d'instruction,  d'où  il  suit  que  cette  mesare 
n'appartient  pas  à  la  partie  incommunicable  du  pouvoir  dis- 
crétionnaire du  président  de  la  cour  d'assises  *. 

Mais  si  le  président  et  la  cour  peuvent  ordonner  la  même 


♦  Voy.  Cass.,  17  avr.  1874  (D.  75.  1.  238). 

*  Le  président  de  la  cour  d'assises  peut  ordonner  un  e  expertise,  «  puis- 
que Tu'ticle  269  du  Code  d*instruction  criminelle  lui  donne  le  droit  d'appeler, 
dans  le  cours  des  débats,  toutes  personnes  qui  lui  paraîtraient  pouvoir 
répandre  un  jour  utile  sur  le  fait  contesté  ».  Sic,  Cass.,  19  sept.  1839  (JB.  cr., 
no  301).  Un  autre  arrêt  reconnaît  ce  droit  à  la  cour  d'assises,  «  puisqu'il 
suffit  qu'elle  juge  qu'un  acte  d'instruction  est  nécessaire  pour  pouvoir  l'or- 
donner ».  Cass.,  17  janv.  1839  (B.  cr,,  n*  2ir).  Quant  au  départ  de  la  compé- 
tence respective,  à  cet  égard,  du  président  et  de  la  cour,  il  suffit  de  remarquer 
que  la  cour  pourra  seule  ordonner  cette  mesure,  si  elle  est  sollicitée  par  des 
conclusions  formelles  des  parties  ;  la  demande  d'expertise  forme  alors  un 
incident  contentieux  que  la  cour  seule  a  qualité  pour  trancher.  Sic,  Cass.t 
29  nov.  1872  (fî.  cr.^  n»  296;.  Dans  tous  les  autres  cas,  les  pouvoirs  du  pré- 
sident et  de  la  cour  sont  parallèles. 
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mesare,  celte  mesure,  suivanl  qu'elle  est  ordonnée  par  Tun 
ou  par  Tautre,  ne  doit  pas  a^oir  le  même  caractère.  Toutes  les 
mesures  que  prend  le  président  en  vertu  de  son  pouvoir  dis- 
crétionnaire, sont  considérées  comme  de  simples  renseigne- 
ments (C.  instr.  cr.,  art.  269).  Toutes  celles  que  prend  la  cour 
ne  dgiventêtre  produites  qu*avec  le  caractère  de  preuves.  Et 
la  conséquence,  c'est  que  les  experts,  nommés  par  la  cour, 
devront  prêter  le  serment  prescrit  par  Tarticle  44,  avant  de 
commencer  leurs  opérations,  et  le  serment  des  témoins  lors- 
qu'ils seront  entendus  à  l'audience,  tandis  que  les  experts, 
nommés  par  le  président,  seront  entendus  à  l'audience  sans 
prestation  de  serment*. 

326.  En  dehors  du  juge  d'instruction,  du  procureur  de  la 
République  et  des  tribunaux  de  répression,  la  chambre  (Tac- 
cusation^  elle  aussi,  peut  ordonner  une  expertise  ou  un  supplé- 
ment d'expertise.  Et  il  a  même  été  décidé  que  lorsqu'on  or- 
donnant un  supplément  d'instruction,  pour  la  vérification, 
par  expert,  d'une  pièce  arguée  de  faux,  la  chambre  d'accusa- 
tion n'a  pas  nommé  les  experts,  le  conseiller,  parelle  commis 
peut  les  nommer  et  recevoir  leur  serment,  sans  excéder  ses 
pouvoirs  et  sans  violer  aucune  loi,  par  la  raison  que  les  arti- 
cles i96,  232,  305  et  316  du  Gode  de  procédure  civile  sont 
sans  application  à  la  procédure  criminelle  sur  un  faux  prin- 
cipal. 

Le  président  de  la  cour  d'assises,  dans  la  périodequi  s'étend 
de  l'arrêt  de  la  chambre  d*accusation  à  la  comparution  de 
l'accusé  devant  la  cour,  est  seul  investi,  notamment  par  l'article 
266,  d'un  pouvoir  d'instruction,  lia  donc,  pendant  cette  pé- 
riode, où  la  chambre  d'accusation  n'est  plus  saisie,  où  la 
cour  ne  l'est  pas  encore,  le  droit  exclusif  de  commettre  des 

*  Cette  distinction,  bien  qu'acceptée  parla  jurisprudence,  est  limitée  par 
la  théorie  d'après  laquelle  la  prestation  de  serment  d'un  ejipert  nommé  parle 
président  ou  d'un  témoin  entendu  en  vertu  du  pouvoir  discrétionnaire  ne 
vicie  pas  la  procédure,  qui  serait,  fiu  contraire,  viciée,  si  un  expert  nommé 
par  la  cour  ou  un  témoin  régulièrement  cité  ne  prêtaient  pas  serment.  Voy. 
CasB.,  2  juill.  1846  (B.  er.,  n»  169), 
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experts  :  par  exemple,  à  Teffet  d'examiner  Tétat  mental  de  Tac- 
cusé.  Mais  lorsque  la  cour  d'assises,  pendant  sa  session,  a,  par 
arrêt,  nommé  des  experts,  le  président  n'est  pas  compéteat 
pour  remplacer  Tun  des  experts  empêché,  alors  même  qae 
la  démission  de  l'expert  se  produirait  hors  session,  à  la  suite 
d'un  renvoi  de  ^affaire^  C'est  que,  en  effet,  le  procès  estentré 
dans  la  période  des  débats  contradictoires.  L'expert  ne  peut 
être  remplacé  que  lors  de  la  prochaine  session  des  assises  et 
en  présence  de  Taccusé  et  de  son  conseil.  Cet  état  de  choses^ 
qui  résulte  du  mécanisme  même  de  la  procédure  et  des  pou- 
voirs respectifs  de  chacun  des  organismes  qui  concourent  au 
jugement  en  cour  d'assises,  a  des  inconvénients  sérieux 
qu*une  revision  seule  de  la  loi  pourrait  faire  disparaître. 

326.  Le  choix  des  diverses  autorités  qui  ordonnent  une  ex- 
pertise doit  porter  sur  des  personnes  capables,  mais  toute 
personne  peut,  en  principe,  expertiser  et  aucune  n'en  a  le 
monopole.  Ces  deux  règles  générales,  qui  sont  communes  à 
l'expertise  criminelle  et  à  l'expertisé  civile,  ne  s'appliquent 
cependant  pas,  à  l'une  et  à  l'autre,  dans  les  mêmes  conditions. 

Toute  personne  peut,  en  règle  générale,  être  choisie 
comme  expert.  Le  principe  de  la  liberté  du  travail,  proclamé 
par  Tarlicle  7  du  décret  du  7  mars  1791,  a  entraîné  la  sup- 
pression des  experts-jurés  qui  possédaient  autrefois,  à  titre 
d  ofiice  le  privilège  de  faire  les  expertises  afférentes  à  leur 
état^  Mais  il  est  des  incapacités  d'être  expert,  qui  résultent  : 
—  soit  de  la  loi,  en  cas  de  condamnation  entraînant  la  dégra- 
dation civique  (C.  pén.,  art.  34),  ou  d'interdiction  du  droit 
d'être  expert  par  application  de  l'article  42  du  Code  pénal;  — 
soit  de  l'impossibilité  de  réunir,sur  une  même  tête,  deux  quali* 
tés  contradictoires  et  incompatibles  :  ainsi  nesauraient  être  ex- 
perts, les  juges  ou  les  jurés  faisant  partie  du  jury  de  jugement. 

'  Cass.,  19  juill.  1895  (S.  96.  1.  59).  Voy.  Fauslm  Hélie,  op.  cit.,  t.  7, 
n»  3303. 

•  Notamment  il  y  avait  des  «  jarés  chirurgiens  en  titre  d'office  ».  Voy. 
détails  intéressants  dans  La  médecine  judiciaire  en  France  au  xvii^  siècle^ 
par  L.  Locard  (Lyon,  Th.  méd.,  1902),  p.  70. 
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Ed  règle  générale,  un  étranger,  une  femme  pourraient,  sans 
illégalité,  être  chargés  d'une  expertise*.  La  loi,  en  effet,  n'é- 
dicte  aucune  prohibition,  laissant  aux  tribunaux  le  soin  de 
faire  un  choix  judicieux  et  approprié  aux  circonstances  qui 
peuvent  se  présenter.  Or,  il  y  a  des  questions  que  seul  un 
étranger  sera  capable  de  résoudre;  s'il  s'agit,  par  exemple, 
de  déterminer  et  d'apprécier  une  circonstance  de  fait  qui  a  eu 
lieu  dans  son  pays.  D'un  autre  côté,  certaines  missions  sem- 
blent devoir  incomber  tout  naturellement  à  la  femme,  soit 
à  raison  de  ses  aptitudes  spéciales,  soit  par  des  considéra- 
tions de  convenance. 

Les  motifs  qui  portent  certains  auteurs  à  exclure  du  droit 
d'être  experts  les  étrangers  et  les  femmes  sont  tirés  de  deux 
considérations  principales. 

Les  articles  34  et  42  du  Code  pénal  placent,  sur  la  même 
ligne,  l'incapacité  d'être  expert  et  celle  d'être  employé  comme 
témoin  dans  les  actes.  Cette  assimilation  du  témoin  instru- 
meataire  à  l'expert  cond'uirait  à  exiger  de  ce  dernier  non  seu- 
lement la  qualité  de  Français,  mais  celle  de  citoyen  et  à 
exclure,  par  conséquent,  de  cette  mission,  les  étrangers,  les 
faillis  non  réhabilités.  Mais  ce  raisonnement,  qui  a' pour  con- 
séquence d'exiger  la  capacité  politique  pour  une  mission  qui 
ne  demande  que  des  connaissances  toutes  spéciales,  et  à  écar- 
ter des  personnes  plus  aptes  que  d'autres  à  donner  des  éclair- 
cissements sur  le  point  en  litige,  exagère  la  portée  de  ces 
dispositions,  car  il  serait  téméraire  de  tirer  des  articles  34 
et  42  une  solution  générale  qui  n*a  pas  été  dans  la  pensée  du 
législateur.  Du  reste,  la  qualité  d'expert  dans  ce  texte,  n*est 
pas  davantage  assimilée   à  celle  de  témoin  inslrumentaire 

*  Sauf,  cependant,  en  ce  qui  concerne  les  experts  en  médecine,  la  loi  du 
30  novembre  1892  exigeant  qu'ils  soient  Français  (art.  i4,  §  31).  Cette 
disposition  a  fait  cesser  la  controverse,  en  ce  qui  concerne  la  nationalité  que 
doivent  avoir  les  médecins  experts.  La  Cour  de  cassation  avait  adlnis  qu'en 
matière  criminelle  notamment,  un  docteur  étranger  pouvait  procéder  à  une 
expertise  :  Cass.,  16  déc.  1847  (D.  47. 1.  238).  Bien  entendu,  les  médecins 
naturalisés  français,  après  avoir  fait  leurs  études  à  l'étranger,  peuvent, 
comme  les  docteurs  français,  recevoir  le  titre  d'experts. 
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qu'à  celle  de  témoin  en  justice.  Dans  l'article  34  Dotammeni, 
l'individu  frappé  de  la  dégradation  civique  ne  peut  pas  plus 
être  témoin  en  justice  qu'être  témoin  dans  les  actes.  Or,  il 
est  bien  certain  qu'un  étraDger,  qu'une  femme  peuvent  dé- 
poser en  justice**. 

11  est  vrai  que  l'expert,  régulièrement  nommé,  est  consi- 
déré, par  la  jurisprudence,  comme  un  citoyen  chargé  d'ao 
ministère  de  service  public,  protégé,  en  conséquence,  contre 
les  outrages  quMl  reçoit  dans  l'exercice  de  ses  fonctions,  par 
l'article  224  du  Code  pénal,  mais,  celte  jurisprudence  se  place 
dans  le  cas  le  plus  ordinaire,  celui  où  l'expert^  nommé  d'office, 
est  citoyen  français,  mâle  et  majeur;  elle  n'a  pas  eu  pour  ob- 
jet de  limiter  le  choix  des  experts  à  certaines  catégories  de 
personnes  :  tout  ce  qu'on  peut  légitimement  en  conclure, c^est 
que  si  l'expert  ne  réunit  pas  ces  trois  qualités,  il  ne  sera  pas 
regardé  comme  investi  d'un  service  public**. 

Il  n'y  a,  du  reste,  aucune  incompatibilité  entre  la  qualité 
d'expert  et  celle  de  témoin;  il  peut  arriver,  en  effet,  quelque- 
fois que  la  même  personne  figure  dans  les  débats  en  qualité 
d'expert  et  de  témoin  :  par  exemple,  si  un  témoin  est  chargé 
d'une  expertise,  ou  si  un  expert  est  appelé  en  témoignage,  il 
doit  alors  prêter,  en  chacune  de  ces  qualités,  le  serment  qui  y 
correspond**. 

327.  L'ordonnance  ou  le  jugement  qui  nomme  le  ou  les 
experts  doit  préciser  les  questions  &  résoudre.  Les  expertises 
incomplètes  ont  souvent  pour  cause  l'insuffisance  et  l'incohé- 
rence de  la  décision  qui  les  ordonne.  On  ne  saurait  donc  trop 

*<^  Du  reste,  depuis  la  loi  du  7  décembre  1897,  la  femme  peutsiguer  comme 
témoin  dans  tous  les  actes  instrumentaires  (art.  1).  L'objection  s'appliquait 
donc  à  l'état  de  choses  antérieur  à  celte  loi. 

*  1  Nous  ne  parions  pas  :  i*^  des  mineurs  qui,  à  raison  de  leur  âge  même» 
n'auraient  pas  l'expérience  compatible  avec  la  qualité  d'expert  (Voy.  la  note 
de  M.  Glasson  sous  un  arrêt  de  Nancy,  du  9  février  1886,  dans  D.  87.  2. 
26);  2*  ni  des  personnes  intirdites  judiciairement  qui  sont  présumées  ne 
pas  jouir  de  leur  raison;  3<>  ni  des  aliénés  non  interdits.  Mais  ce  sont  là  des 
incapacités  naturelles  et  non  légales. 

*«  Voy.  Cass.,  27  janv.  1887  (S.  87.  1.  188). 
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4-ecominaDder,  soit  aux  magistrats  instructeurs,  soit  aux  tri- 
buoaux,  de  se  pénétrer  de  cette  vérité  qu'une  question  bien 
posée  est  presque  toujours  facilement  résolue.  11  ne  faut  pas 
craindre  de  procéder  par  voie  d'analyse,  car,  la  plupart  du 
temps,  il  s'agit  d'éclairer  le  juge  sur  des  faits  qui  se  condition- 
nent les  uns  les  autres  et  dans  lesquels  le  rapport  de  cause 
à  effet  sera  d*autant  mieux  élucidé  par  l'expert  qu'il  sera 
inieux  décomposé  par  le  juge.  L  analyse  est,  du  reste,  la  tné- 
Ihode  d'investigation  des  vérités  encore  ignorées,  et  l'expertise 
a  précisément  pour  but  de  les  découvrir.  On  trouvera,  dans  un 
certain  nombre  d'ouvrages  techniques,  des  exemples  et  des 
leçons. 

Nous  ne  nous  dissimulons  pas,  du  reste,  que,  pour  pouvoir 
tracer  nettement  la  mission  d*une  expertise,  comme  pour  pou- 
rvoir en  comprendre  et  en  contrôler  les  résultats,  il  est  néces- 
saire que  le  juge  ait  lui-même  certaines  connaissances 
techniques  et  des  «  clartés  de  tout  »,  sans  lesquelles  on  ne 
saurait  utilement  et  consciencieusement  exercer  le  magistère 
pénal.  Si,  dans  l'expertise^  la  solution  du  problème  scienti- 
fique incombe  au  spécialiste,  l'énoncé  doit  en  être  fait  par  le 
magistrat  et  suppose,  de  sa  part,  au  moins  une  connaissance 
succincte  des  objets  sur  lesquels  porte  sa  décision  ou  sa  ré- 
quisition. 

Il  importe  d'abord  de  savoir  qui  il  faut  interroger,  c'est-à- 
dire  quelle  espèce  d*expert  il  faut  choisir.  A  cet  égard,  dans 
bien  des  cas,  des  praticiens  pourront  rendre  plus  de  services 
que  des  savants.  Il  faut  également  savoir  sur  quoi  on  peut  in- 
terroger. Les  limites  du  savoir  de  l'expert  ne  peuvent  être 
indiquées  a  priori.  Mais  il  est  aussi  ridicule  de  trop  deman- 
der, qu*il  est  imprévoyant  de  ne  pas  assez  demander.  Enfin,  il 
faut  saisir  le  moment  où  Ton  doit  interroger,  c'est-à-dire 
répoque  à  laquelle  les  matériaux,  déjà  réunis,  permettront 
d'obtenir  des  renseignements  utilisables.  On  s'imagine, 
parfois,  que  l'expert  n'a  qu'à  s'occuper  de  l'objet  limité 
de  sa  mission,  mais  on  oublie  que  toute  question,  même 
limitée,  implique,  en  matière  d'expertise,  des  difficultés 
que  l'expert  consciencieux  ne  peut  résoudre  s'il  ne  con- 
G.  P.  P.  —  I.  39 
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natt  le  dossier  et  les  circonstaoces  qui  ont  accompagné  le 
crime  ". 

§  LIX.  -  MARCHE   DE   L'EXPERTISE. 

328.  Absence  de  toute  règle  précise  dans  le  Code  dMosLrucUon  criminelle.  Double 
conséquence  qui  en  résulte,  s'oit  au  point  de  vue  de  1^  nomination  des  experts, 
soit  au  point  de  vue  du  caractère  non  contradictoire  de  Texpertise.  —  329.  Nom- 
bre des  experts.  Pouvoir  arbitraire  des  tribunaux  de  répression.  —  330.  Carac» 
tère  non  contradictoire  de  Texpertise  criminelle.  —  331.  L'organisation  contra* 
dictoire  de  Texpertise  criminelle  est  une  réforme  depuis  longtemps  demandée. 
Comment  la  réaliser.  Difficultés.  —  332. Choix  de  ou  des  experts.  Liste  d'experts. 

328.  Uabsence  de  toute  règle  précise,  dans  le  Gode  d'ins- 
truction criminelle,  sur  la  marche  de  Texpertise^a  fait  décider: 
1*  que  c'est  au  tribunal  ei  non  aux  parties  à  désigner  le  oales 
experts;  2^  que  l'expertise  en  matière  criminelle,  correction- 
nelle et  de  police,  n'a  pas  le  caractère  contradictoire  qu'elle 
doit  avoir  en  matière  civile.  Ces  deux  solutions  dérivent  de  la 
nature  même  de  la  procédure  inquisitoire,  dans  laquelle  la 
recherche  de  la  certitude  est  faite  par  le  juge  ou  au  nom  du 
juge. 

329.  En  cas  de  flagrant  délit,  le  Gode  a  fixé  à  un  ou  deux^ 
le  nombre  des  experts  que  le  magistrat  pouvait  commettre 
(art.  43).  Pour  les  autres  cas,  il  ne  contient  aucune  disposition 
sur  le  nombre  des  experts.  Faut-il,  dans  le  silence  de  la  loi 
criminelle,  recourir  aux  dispositions  de  Tarticle  303  du  Code 
de  procédure  civile,  d  après  lesquelles:  «  L'expertise  ne  pourra 
se  faire  que  par  ^roi^  .experts,  à  moins  que  les  parties  ne  con- 
sentent qu'il  y  soit  procédé  par  un  seul  »  ?  Mais,  dans  la  pro- 
cédure criminelle,  Texpertise  est  un  moyen  d'instruction 
que  le  juge  ordonne  de  son  initiative.  Le  juge  n'a  pas,  comme 
en  matière  civile,  le  rôle  d'un  arbitre  entre  les  parties.  D^où 
il  suit  que,  à  défaut  d'un  texte  précis,  la  jurisprudence 
donne,  au  magistrat  de  répression,  le  droit  absolu,  soit  d'ordon- 
ner une  expertise,  soit  de  fixer  le  nombre  des  experts.  Sui- 

13  Sur  tous  ces  points  :  Hanns  Gross,  op,  cit.,  l.  1,  p.  178  à  316,  dans  Je 
chap.  intitulé  :  L'expert  et  la  manière  de  Vutiliser, 
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vanl  qu'il  le  jugera  nécessaire,  il  en  prendra  un  ou  plusieurs. 
Ce  n'est  là  qu'une  conséquence  logique  du  type  inquisitorial 
de  notre  instruction  criminelle. 

Pendant  longtemps,  l'usage  a  été,  en  France,  de  désigner 
toujours  deux  experts,  quelquefois  trois^  en  cas  d'expertise 
médico-légale.  11  suffit,  pour  s*en  assurer,  de  parcourir  les 
ouvrages  de  médecine  légale,  publiés  dans  la  première  moitié 
du  xix*^  siècle,  notamment  ceux  d'Orfila  et  de  Devergié.  Mais, 
depuis  1867,  par  des  circulaires  successives^  et  dans  le  but 
d'économiser  les  frais  de  juslice  criminelle,  la  Chancellerie 
prescrit  de  ne  désigner  qu't^n  seul  expert.  Sans  doute,  ellel 
n'a  pas  eu  la  pensée  d'ériger  ce  conseil  en  une  règle  inflexible  ; 
c'est  une  simple  recommandation  administrative  qu'elle  for- 
rnule^  U  y  a  des  opérations  qui  ne  peuvent  être  bien  faites 
qu'avec  deux  experts  :  telles  les  autopsies.  Mais,  pour  la  plu- 
part, un  seul  expert  est  suffisant  *. 

330.  L'expert  procédera  à  ses  opérations,  sans  avoir  à  mettre 
les  parties  en  demeure  de  les  contrôler  ou  de  les  contredire  par 
leur  assistance.  Le  caractère  non  contradictoire  de  l'expertise, 

§  LIX.  *  Je  renvoie  à  trois  circulaires  successivesde  la  Chancellerie  :  l°La 
première  est  celle  du  6  février  1867.  Tout  en  protestant  contre  la  facilité  avec 
laquelle  certains  magistrats  de'signaient,  «  déprime  abord  et  sans  distinction, 
plusieurs  experts  »,  cette  circulaire  posait  seulement,  en  principe,  qu*  «  il 
suffit  de  désigner  un  expert  dans  les  cas  ordinaires,  comme  ceux  de  simples 
coups  et  blessures,  et  deux  pour  les  autopsies  et  opérations  qui  ne  peuvent 
passe  renouveler  ».  Je  remarque,  en  effet,  que  toute  autopsie  médico-légale 
doit  être  faite  par  deux  médecins  dans  les  paya  de  langue  allemande;  2"  La 
circulaire  du  23  février  1887  sur  les  frais  de  justice  allait  plus  avant  dans 
cette  direction.  Elle  recommandait  aux  magistrats  de  ne  commettre  qu'un 
expert  unique.  «  Les  affaires  qui  présentent  des  difficultés  particulières 
d'examen,  nécessitant  la  désignation  de  plusieurs  médecins  ou  experts,  sont 
relativement  rares  »;  3"  Enfin,  la  circulaire  du  22  juillet  1906,  prescrivant  des 
économies  en  matière  de  frais  de  justice,  rappelle,  à  cet  égard,  les  instruc- 
tions de  la  circulaire  de  1887  :  «  Les  magistrats  perdent  trop  souvent  de  vue 
les  instructions  prescrivant  de  ne  commettre  qu'un  seul  expert  ». 

2  Sauf  la  question,  que  nous  examinons  plus  loin,  de  savoir  si  chaque  par- 
tie ne  devrait  pas  pouvoir  choisir  son  expert  sur  une  liste  de  capacités.  C'est 
une  des  formes  sous  lesquelles  se  présente  la  question  de  l'expertise  contra- 
dictoire. 
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dans  la  procédure  préliminaire,  est  un  trait  qui  lai  est  com- 
mun avec  tous  les  autres  actes  de  l'instruction'.  Il  n'est  donc 
pas  contestable.  Mais,  dans  la  procédure  des  débats,  où  tous 
les  éléments  de  preuve  sont  soumis  à  la  discussion  contradic- 
toire, dans  leur  source  comme  dans  leur  production,  il  sem- 
ble que  la  jurisprudence  aurait  dû  appliquer,  à  Texpertise  cri- 
minelle, les  règles  du  Code  de  procédure  civile  (art.  305), 
qui  soumet  ce  mode  de  preuve  au  contrôle  des  parties  intéres- 
sées. Elle  ne  Ta  pas  fait,  et  il  est  aujourd'hui,  de  pratique  con- 
stante, que  Texpert  procède  à  toutes  ses  opérations,  sans  avoir 
à  en  aviser  les  parties.  Ainsi,  tandis  que  le  procès-verbal  de 
prestation  de  serment  des  experts,  nommés  en  matière  civile, 
indique  les  lieu,  jour  et  heure  de  la  première  opération  ;  qu'il 
est  signifié  aux  parties  qui  ne  seraient  pas  présentes;  que,  à  la 
fin  de  chaque  séance,  les  experts  indiquent  où  et  quand  aura 
lieu  la  suivante;  en  un  mot  qu'en  matière  civile,  les  parties, 
qui  ne  sont  pas  présentes  ou  représentées,  ne  peuvent  s'en 
prendre  qu'à  elles-mêmes  de  leur  ignorance  des  opérations; 
aucune  de  ces  règles  n'est  prescrite  en  matière  criminelle*  : 
les  experts  procèdent,  seuls  et  sans  contrôle,  à  toutes  les  opé- 
rations extérieures  qui  servent  de  base  à  leurs  conclusions^ 
autopsie,  analyse  chimique,  visite  de  lieux,  etc.  Bien  entendu, 
l'inculpé,  le  prévenu  ou  l'accusé  a  le  droit  de  provoquer,  à 
ses  frais,  une  contre-expertise  :  mais  le  rapport  du  contre- 
expert,  simple  document  de  la  cause,  ne  sera  pas  fait  sous  la 

'  Sauf  l'interrogatoire  et  la  confrontation,  depuis  la  loi  du  8  décembre 
1897.  Nous  examinons,  plus  loin,  la  question  de  savoir  si  les  ordonnances  du 
juge  d'iiislruclion  par  lesquelles  ce  magistrat  désigne  un  ou  plusieurs  ex- 
perts doivent  être  immédiatement  portées  à  la  connaissance  du  conseil. 
Voy.  sur  cette  question:  Cass.,  22  juin  1898  (S.  1901.  1.  153)  et  la  note  de 
M.  Houx;  8 décembre  1895  (S.  1902.  1. 101);  5  janvier  4901  (S.  1902.  1.  103). 
Mais,  quelle  que  soit  Topinion  adoptée  sur  cette  question,  il  est  bien  cer- 
tain que  le  rapport  d'expert,  faisant  partie  des  pièces  du  dossier,  devra  être 
communiqué,  avec  le  dossier,  au  défenseur  de  Tinculpé,  dans  les  conditions 
de  la  loi  du  8  décembre  1897. 

*  Cass.,  27  décembre  1879  (S.  81. 1.  487);  27  janvier  1887  (S.  87.  1.188); 
15  novembre  1894  (S.  95.  \.  55).  Comp.  Faustin  Hélie,  op,  ciL^  t.  *, 
no»  1891  et  1897,  t.  6,  n"  2621. 
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foi  du  serment,  n'aura  qu'une  valeur  purement  officieuse,  il 
ne  pourra  en  être  fait  état  qu'à  titre  de  renseignement.  De 
plus,  le  contre-expert  sera  obligé,  presque  toujours,  de  con- 
sidérer comme  exactes  les  opérations  qui  auront  été  faites  par 
l'expert  officiel,  puisqu'il  ne  sera  pas  appelé  à  contrôler  ces 
opérations.  Son  rôle  se  bornera  à  discuter,  au  point  de  vue 
scientifique,  les  conclusions  qui  auront  été  prises  sur  des  faits 
qu'il  ne  connaîtra  que  par  le  rapport. 

331.  On  s'est  demandé  s*il  n'y  avait  pas  un  réel  danger  à 
confier  à  un  seul  expert  ce  pouvoir  considérable  de  trancher, 
sans  contrôle,  les  questions  qui  lui  sont  posées.  Aujourd'hui, 
où  la  tendance  est  d'objectiver  la  preuve  et  de  se  fier  à  l'in- 
terprétation des  faits  plus  qu'à  la  déposition  des  personnes, 
rexpertise  est  souvent,  dans  un  procès  criminel,  le  mode  de 
preuve  déterminant.  Or,  la  fréquentation  forcée  des  parquets, 
l'habitude  de  se  trouver  mêlé  aux  investigations  des  magis- 
trats, influent,  àl'insu  de  l'expert  lui-même,  sur  son  indépen- 
dance d'appréciation.  Sa  qualité  d*auxiliaire  de  la  justice  se 
transforme  assez  facilement  en  la  qualité  d'auxiliaire  de  l'ac- 
cusation. Nous  répéterons  donc,  après  tant  d'autres  :  il  n'y  a 
de  garantie  pour  l'accusé  que  ddiusï expertise  contradictoire. 

La  difficulté,  en  réalité,  porte  moins  sur  le  principe  de  la 
réforme  que  sur  son  organisation.  En  effet,  d'où  pourrait 
résulter  la  contradiction?  Par  quel  ensemble  de  règles  fau- 
drait-il protéger  les  intérêts  des  deux  parties,  l'accusateur  et 
Taccusé?  Bien  des  systèmes  ont  été  proposés,  ou  même  ont  été 
essayés  en  France  et  à  l'étranger.  A  vrai  dire,  aucun  ne  paraît 
absolument  satisfaisant,  et  le  problème  de  l'expertise  contra- 
dictoire est  un  des  plus  embarrassants,  un  de  ceux  qui  se 
prêtent  aux  solutions  les  plus  divergentes. 

La  première  idée  qui  vient  à  l'esprit,  c'est  un  retour  au 
système  de  Tancienne  procédure.  Jadis,  chaque  partie  nom- 
mait son  expert*.  En  modernisant  ce  système,  on  pourrait. 


•  Les  juges  devaient  choisir  les  experts,  dans  Je  système  de  l'ordonnance 
de  1670,  «  du  gré  et  du  consentement  des  parties,  afin  de  leur  ôter  tout 
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soit  faire  nommer,  parle  magistrat  instructeur  ou  le  tribunal, 
deux  experts,  l'un  propose  parle  ministère  public,  l'autre,  par 
Tinculpé,  soit  laisser  à  chaque  partie  le  droit  de  désig^oer 
son  expert,  le  rapport,  dans  tous  les  cas,  devant  être  commun. 
Mais  ce  système  a  deux  inconvénients  graves  qui  nous  rendent 
très  sceptiques  sur  les  résultats  de  la  réforme  :  le  premier, 
c'est  que  chaque  expert,  ayant  en  quelque  sorte  pour  cliente 
l'une  des  parties,  le  ministère  public  et  l'inculpé,  serait  porté 
à  se  préoccuper  plus  de  la  défense  de  ses  droits  que  de  la  re- 
cherche de  la  vérité;  le  second,  c'est  qu'il  y  aurait  presque 
toujours  lieu  à  partage  et,  dès  lors,  à  la  nomination  d'un  tiers 
expert,  laquelle  entraînerait  des  retards  et  de  nouveaux 
frais.  Ce  système  ébranlerait  donc,  sans  grande  utilité,  la 
neutralité  de  l'expertise.  Confiez  la  même  tâche  à  deux  ex- 
perts :  si  l'un  ne  devient  pas  la  doublure  de  l'autre,  il  sera 
son  adversaire  :  la  discussion  scientifique  et  technique  tour- 
nera en  lutte  d'amour-propre  où  sombrera  trop  souvent  l'im- 
partialité de  l'un  et  de  l'autre.  Il  est  vrai  qu'on  a  proposé  la 
création,  dans  chaque  centre  judiciaire  important,  d'un  con- 
seil suprême  de  médecine  légale,  chargé  de  départager  les 
experts.  Ce  conseil,  à  peu  près  inutile  pour  les  questions  de 
fait  qu'il  serait  hors  d'état  de  trancher,  offrirait,  il  est  vrai, 
de  réelles  garanties,  lorsque  le  désaccord  porterait  sur  l'ap- 
préciation et  la  portée  scientifique  de  telle  ou  telle  constata- 
tion, mais  ce  rouage  bien  compliqué  fonctionnerait  aussi 
utilement  pour  contrôler  un  expert  unique  que  pour  contrôler 
deux  experts*. 

» 
sujet  de  défiance  et  de  soupçon  ».  Comp.   lit.  V,  art.  2  de  lord,  de  1670. 

V^oy.  Muyart  de  Voufçlans,  Instr,  cr.^  p.  141.  Sur  l'origine  de  cette  règle  : 

Genesteix,  VexpertUe  criminelle  en  France  {Th.  de  doct.,  Paris,   1900), 

p.  93. 

*  Le  docteur  Gùbler  répondait,  à  la  proposition  qui  était  faite  au  Congrès 

international  de  médecine  légale  de  1878,  d'adopter  trois  experts  en  matière 

criminelle  comme  au  civil  :  «  C'est  parce  que  la  cause  est  plus  grave,  c'est 

«  parce  que  l'intérêt  est  majeur  que,  pour  ma  part,  je  ne  voudrais  pas  trois 

w  experts.  Si  je  ne  tenais  pas  compte  des  imperfections  humaines  et  de  la 

«  faillibilité  de  chacun,  je  n'en  voudrais  qu'un  seul,  mais  un  seul  choisi 

«  parmi  les  hommes  présentant  le  plus  de  garantie,  et  aussi  compétent  que 
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Une  autre  conception,  plus  pratique  à  mon  sens,  et  plus 
acceptable,  serait  d'organiser  la  contradiction,  seulement  par 
la  surveillance  et  le  contrôle,  en  donnant  au  ministère  public, 
au  prévenu  et  à  la  partie  civile,  s*il  y  en  a  une,  le  droit  d'as- 
sister ou  de  se  faire  représenter  aux  opérations  extérieures  de 
l'expertise,  c  est-à-dire  aux  constatations.  Ce  sont  ces  opéra- 
tions qui,  bien  ou  mal  exécutées,  rendront  un  rapport  exact  ou 
inexact,  les  conclusions  n'en  étant  que  la  conséquence.  Un 
seul  expert,  si  Ton  veut,  mais  un  expert  d'une  compétence 
indispensable  et  un  expert  surveillé  et  contrôlé.  Cette  garan- 
tie serait  complétée,  par  Tautorisation  donnée  aux  parties 
de  soumettre  les  opérations  et  les  conclusions  de  Texperlise 
au  contrôle  d'une  sorte  de  juridiction  scientifique  supérieure 
exercée  par  des  commissions  spéciales,  des  corps  savants,  qui, 
à  raison  de  leur  haute  compétence,  Jémettraient  un  avis  défi- 
nitif et  sans  appel.  C'est  le  système  qui  Tonctionne  dans  cer- 
tains cantons  de  la  Suisse,  et  en  Allemagne,  ou  on  l'appelle 
le  surarbitrage. 

332.  Far  cela  même  que  les  magistrats  instructeurs  et  les 
tribunaux  sont  autorisés  et  même  invités  à  ne  nommer  qu'un 
expert  unique,  ils  doivent  s'adresser  à  celui  qui  se  recomman- 
dera par  sa  fermeté,  son  mérite,  son  intégrité  et  surtout  son 
expérience  personnelle.  Aussi,  est-il  indispensable  de  désigner, 
par  une  sélection  rigoureuse,  les  personnes  qui  seront  ordi- 
nairement chargées  de  la  mission  d'expert  et  qui  acquerront 
ainsi  une  compétence  spéciale.  Une  circulaire  de  la  Chancel- 
lerie du  30  septembre  1826,  rappelée  dans  une  circulaire  du  16 

«  possible.  En  voici  les  motifs  :  c'est  que  plus  vous  augmentez  le  nombre 
«  des  hommes  appelés  à  donner  leur  avis,  plus  vous  diminuez  la  responsa- 
M  bilité  de  chacun,  alors  que,  au  contraire,  la  responsabilité  pèse  de  tout 
u  son  poids  sur  la  tête  de  celui  qui  vient  affirmer  ou  nier,  par  exemple, 
«  l'existence  d'un  empoisonnement.  C'est  pour  cela  que  je  voudrais  qu'il  fût 
«  seul  et  que  lui  seul  en  portât  la  responsabilité  ».  A  l'inverse,  le  docteur 
Lacassagne  {Les  médecins  experts  et  les  erreurs  judiciaires,  Rev,  scient, , 
1897,  p.  10),  pense  qu'il  est  «  de  toute  nécessité  de  désigner,  pour  les  gros- 
ses affaires  criminelles,  deux  experts  ». 
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août  1842,  prescrit  de  choisir,  dans  chaque  cour  ou  tribunal^ 
et  à  Tavance,  les  hommes  les  plus  expérimentés  et  d*en  dres- 
ser une  liste.  On  généralise  ainsi  la  disposition  d^un  édit  de 
février  1692  qui  exigeait  qu'il  y  eût,  dans  toutes  les  villes,  desr 
chirurgiens-jurés,  chargés,  à  l'exclusion  de  tous  autres,  de 
faire  les  rapports  et  «  visitations  ».  L'art.  68  du  projet  de  loi 
sur  la  réforme  du  Gode  d'instruction  criminelle,  aurait  renda 
s'il  avait  été  adopté,  cette  pratique  obligatoire \  Il  disposait 
en  effet,  en  ces  termes  :  «  La  liste  des  experts  qui  exercent 
«  devant  les  tribunaux  est  dressée  chaque  année,  pour  l'an- 
«  née  courante,  par  les  cours  d'appel,  sur  l'avis  des  facultés, 
«  des  tribunaux  civils  et  des  tribunaux  et  chambres  de  corn- 
«  merce  ».  Un  premier  pas,  dans  cette  voie,  et  le  plus  impor- 
tant, a  été  fait  par  un  décret  du  21  novembre  1893,  rendu 
en  exécution  de  l'article  14  de  la  loi  du  30  novembre  1892, 
qui  a  prescrit  l'établissement,  dans  chaque  ressort  de  cour 
d'appel,  d'une  liste  annuelle  de  médecins  experts,  auxquels 
seuls  dorénavant  pourront  être  confiées  les  expertises  médico- 
légales.  Toutefois,  l'article  13  de  ce  décret  réserve  les  cas 
prévus  aux  articles  43  et  44  du  Code  d'instruction  criminelle, 
c'est-à-dire  les  expertises  ordonnées  en  cas  de  flagrant  délit 
ou  d'urgence  par  le  procureur  de  la  République*. 

Malgré  la  confection  de  ce  tableau  des  experts  agréés,  les 
magistrats  sont  libres,  en  principe,  de  désigner,  comme  experts, 
des  personnes  qui  n'y  figurent  pas.  Et  il  en  sera  toujours 
ainsi,  cette  sélection  officielle  fût-elle  prescrite  par  la  loi.  C'est 
que,  en  effet,  la  liste  des  experts  sera  imparfaite  et  incomplète 
dans  nombre  de  tribunaux  :  les  analyses  chimiques,  par 
exemple,  dont  la  nécessité  est  si  fréquente,  ne  pourront  être 
faites,  en  général,  que  par  un  spécialiste  de  Paris  ou  d'uD 
grand  centre.  Dans  certaines  affaires,  un  praticien  ou  un 
amateur  sera  plus  utilement  consulté  qu'un  savant  ou  un  pro- 
fesseur.    D'où  il  suit,  qu'aucune  règle  ne  peut  limiter,   à 

'  Voy.  Bull,  de  la  soc.  de  légis.,  etc.,  1886,  p.  602. 

*Le  décret  du  21  nov.  1893  est  analysé  et  commenté  dans  un  article  de 
Coutagne,  Les  médecins  experts  devant  les  tribunaux  {Arckiv.  d'anthrop^ 
crim.,  i.  9,  p.  90  ai 01). 
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l'avance,  le  choix  des  tribunaux  et  que  toute  liste,  quelque 
officielle  qu*elle  soit,  n'est  destinée,  dans  la  pensée  de  ceux 
qui  l'arrêtent,  qu'à  donner  des  indications.  Nous  venons  de 
voir  cependant  que  le  décret  du  21  novembre  1893  fait  excep- 
tion à  cette  liberté  du  choix. 


§  LX.  -  DROITS  ET  DEVOIRS  DES  EXPERTS. 

333.  Du  serment  des  experts.  Sa  formule.  £lle  n^est  pas  sacramentelle,  à  la  diffé- 
rence de  la  formule  du  serment  des  témoins  et  des  jurés.  —  334.  La  prestation 
de  serment  et  sa  constatation  régulière  sont  des  conditions  de  validité  de  toute 
expertise.  Ni  les  magistrats  ni  les  parties  ne  peuvent  dispenser  l'expert  du  ser- 
ment prescrit  par  la  loi.  —  335.  Le  serment  doit  être  prêté  avant  le  commence- 
ment des  opérations  et  il  s*étend  à  toutes  les  opérations  que  Texpert  peut  avoir  à 
reproduire  et  à  ajouter  pendant  tout  le  cours  de  rafTaire.  —  336.  Le  serment,  ne 
garantit  que  les  opérations  faites  dans  la  phase  de  procédure  pour  laquelle  Texpert 
a  été  commis.  L'expert,  appelé  à  l'audience,  pour  rendre  compte  de  ses  opérations 
ou  de  ses  conclusions»  prête  le  serment  de  témoin.  —  337.  Le  président  de  la 
cour  d'assises  qui  commet  un  expert,  en  vertu  de  son  pouvoir  discrétionnaire,  ne 
peut  le  dispenser  du  serment  en  tant  qu'il  procède  comme  expert.  —  338.  Ques- 
tions accessoires  sur  les  droits  et  devoirs  des  experts.  —  339.  Refus  de  concours 
de  Texpert.  Sanction  générale.  Sanction  spéciale  instituée  pour  le  refus  des  méde- 
cins par  l'art.  23  de  la  loi  du  30  novembre  1892  sur  l'exercice  de  la  médecine. 
—  340.  Honoraires  des  experts.  Tarif.  Décret  du  21  novembre  1893  en  ce  qui 
concerne  les  médecins. 

333.  Dès  qu'il  a  été  nommé,  Texpert  doit  prêter,  devant 
les  magistrats  qui  l'ont  comipis,  le  serment  de  «  faire  son 
<(  rapportet  de  donner,  son  avis  en  son  honneur  et  conscience». 
Ce  sont  les  termes  de  l'article  44  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle, relatif  à  la  procédure  d'instruction  préparatoire;  et^ 
que,  à  défaut  de  toute  autre  disposition,  on  étend  à  la  procé- 
dure de  jugement.  De  cette  circonstance  et  de  la  manière 
dont  l'article  44  est  rédigé,  la  jurisprudence  a  conclu  que  la 
formule  du  serment  de  l'expert  n'est  pas  sacramentelle  et  que 
le  changement  de  quelqu'un  de  ses  termes^  pourvu  que  l'idée 
soit  rendue  par  équivalent,  n'emporte  pas  nullité  ^  Cette 
décision  raisonnable  semblerait  devoir  s'appliquer  à  tout  ser- 
ment prêté  en  justice;  mais  une  distinction,  que  les  termes  de 

§  LX.  «  Voy.  supràf  n°  318,  p.  594. 
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la  loi  expliquent  seuls,  est  faite,  à  ce  poiot  de  yue,  entre  le 
serment  sacramentel  des  témoins  et  des  jurés  et  le  serment 
plus  libre  des  experts  *. 

334.  La  prestation  de  serment  et  la  constatation  régulière 
de  celte  formalité  sont  des  conditions  essentielles  de  la  sincé- 
rité et  par  suite  de  la  validité  de  ^expertise^  Toute  décision 
judiciaire  qui  fait  état  d'une  expertise,  alors  que  Texpertn'a 
pas  prêté  serment  ou  que  la  prestation  de  serment  n*est  pas 
régulièrement  constatée,  ce  qui  revient  au  mème\  est  d*une 
nullité  absolue.  Ni  les  magistrats  ni  les  parties  elles-mêmes 
ne  peuvent  dispenser  Texpert  du  serment  prescrit  par 
la  loi.  La  jurisprudence  a  souvent  décidé  qu'une  cour  d  as- 
sises, pas  plus  qu'un  tribunal  correctionnel  ou  un  tribunal  de 
police,  n*étail  en  droit  d'ordonner  qu'un  expert  serait  entendu 
sans  prestation  de  serment,  à  titre  de  simple  renseignement*. 
De  même,  par  de  nombreux  arrêts,  elle  a  déclaré  que  la  dis- 
pense du  serment  par  les  parties,  facultative  en  matière 
civile,  était  inopérante  en  matière  criminelle  *. 

*  On  se  reportera  au  n»  318,  p.  594,  notes  8  et  9. 

5  C'était  déjà  la  règle  posée  parTordonnance  de  1670  (lit.  .V,  art.  2).  C'est 
toujours  la  règle  pratique.  Voy.  Cass.,  13  juin  1835  (B.  cr.,  n®  238);  17 
septembre  1840  (B.cr.,  n<»  275). 

*  Il  est  de  règle  que  toutes  les  formalités  à  accomplir  dans  rinstruction  ou 
aux  débats,  sont  réputées  n'avoir  pas  été  accomplies,  lorsqu'elles  n'ont  pas 
été  constatées  par  le  i)rocès-verbal. 

'  Cass.,  28  déc.  1893  {B.cr,^  n^lSO).  Mais  un  rapport  d'expert,  nul  à  rai- 
son de  l'absence  de  prestation  de  serment,  peut  être  remis  aux  jurés,  après 
la  clôture  des  débats,  et  ce,  en  vertu  de  Tarticle  341  du  Code  d'instruction  cri- 
minelle modifié  par  la  loi  du  9  juin  1853.  C'est  seulement,  déclarent  les  arrêts, 
à  titre  de  renseignements,  que  les  pièces  sont  remises  au  juré,  dont  la-coa- 
viction  doit  se  former  essentiellement  d'après  le  débat  oral  qui  a  eu  lieu 
devant  eux;  il  suffit,  ajoutent-ils,  pour  la  garantie  de  l'accusé,  que  cette 
remise  ne  porte  que  sur  des  pièces  faisant  partie  du  dossier,  dont  le  con- 
seil a  eu  la  libre  communication  et  qui  ont  ainsi  été  soumises  à  la  discussion 
desdébats.  Voy.  Cass.,  16  janvier  1836  (B,  cr.,n.  15);  23  septembre  1836 
(D.  38.  I.  419);  10  janvier  1850  (B.  cr.,  n»  7);  25  mars  1886  (B.  cr., 
n»  125). 

^  Une  décision,  assez  ancienne,  a  fait  l'application  de  cette  règle  dans  'des 
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335.  Le  serment  étant  la  seule  garantie  légale  de  la  sin- 
cérité de  Teipertise,  il  en  résulte  :  l""  que  le  serment  doit  être 
prêté  avant  le  commencement  des  opérations  de  l'expertise  ; 
2**  mais  que,  prêté  à  ce  moment-là,  le  serment  s'étend  à  toutes 
les  opérations  que  l'expert  peut  avoir  à  reproduire  et  à  ajouter 
pendant  tout  le  cours  de  l'affaire. 

1.  Lapremière  proposition  est  le  corollaire  même  du  carac- 
tère de  l'expertise.  Le  serment  de  l'expert  est  une  formalité 
substantielle  de  ce  procédé  d'instruction.  L'expert  est  averti, 
par  la  formule  du  serment,  qu'on  ne  lui  demande  pas  une 

drconslances  iatéressantes.  Il  8*agissail  de  blessures  par  imprudence  :  Tex- 
pertise  ordonnée  était  étrangère  à  la  constatation  du  délit,  et,  dans  Tinsiance 
d'appel  où  elle  était  intervenue,  elle  n'avait  pour  objet  que  les  intérêts  pécu- 
niaires des  parties  en  cause.  Les  experts,  nommés  par  la  cour,  avaient  con- 
clu^ comme  l'avaient  fait  les  premiers  juges  sans  expertise,  a  une  incapacité 
de  travail  de  cinq  mois.  La  cour  d'appel,  sans  faire  aucune  mention  de  cette 
expertise  nulle,  mais,  il  est  vrai,  sans  l'exclure  formellement,  avait  simple- 
ment adopté,  dans  son  arrêt,  les  motifs  des  premiers  juges.  La  Cour  de 
cassation,  le  26  juin  1863  (B.  cr,,  n»  i  60),  cassa  l'arrêt,  déclarant  que, 
puisque  l'expertise  faite  sur  l'appel  avait  justifié  l'appréciation  des  pre- 
miers juges,  l'arrêt,  pour  confirmer  le  jugement,  s'était  nécessairement 
appuyé  sur  l'expertise  :  «  Attendu  que,  bien  que  le  débat  sur  l'appel 
«  paraisse  être  restreint  à  cette  question,  l'instance  engagée  par  l'exer- 
«  cice  de  l'action  publique,  à  laquelle  l'action  civile  est  ultérieurement 
<(  venue  s'adjoindre,  n'en  était  pas  moins  une  instance  ouverte  devant  la 
«  juridiction  correctionnelle,  l'action  civile  présupposant  l'existence  d'un 
<t  délit;  que,  dès  lors,  la  procédure  suivie  était  régie  par  les  formes  propres 
«  à  la  juridiction  répressive;  qu'une  distinction  essentielle  esta  faire  entre 
«  ces  formes  elles-mêmes  et  l'action  qui  s'y  encadre;  que  si,  relativement  à 
V  l'action,  la  partie  civile  qui  l'a  formée  peut  s'en  désister,  parce  que  cette 
«  action  n'intéresse  qu'un  droit  dont  elle  a  la  libre  disposition,  il  n'en 
«  est  pas  de  même  des  formes  établies  par  la  loi  dans  un  intérêt  géné- 
«  rai  d'ordre  public,  et  comme  garantie  d'une  justice  régulière;  —  Qu'il 
«  n'est  pas  loisible  aux  parties  de  renoncer  à  ces  formes  essentielles  de  la 
«  juridiction  légalement  saisie,  pour  emprunter  celles  d'une  juridiction  dif* 
«  férente;  qu'une  telle  manière  de  procéder,  en  transportant  dans  les 
«  matières  correctionnelles  des  règles  ou  pratiques  admises  dans  les  afTaires 
«  civiles,  détruit  toute  l'homogénéité  des  règles  et  principes  de  la  procédure 
«  criminelle;  —  Qu'il  suit  de  ce  qui  précède,  que  le  consentement  des  par- 
ie ties  ne  saurait  justifier  la  dispense  du  serment  des  experts,  prononcée  par 
«  l'arrêt  »... 
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simple  coDsultatioQy  mais  une  déclaration  qui  doit  être  Texpres- 
sioQ  «  de  son  honneur  et  de  sa  conscience  ».  Il  faut  donc  qu'il 
ne  procède  à  aucune  des  opérations  d*où  vont  dépendre  ses 
conclusions,  avant  d'avoir  prêté  le  serment  qui  le  constitue 
dans  ses  droits  et  dans  ses  pouvoirs. 

II.  La  seconde  proposition  résulte  de  la  formule  même  du 
serment^  formule  générale,  qui  ne  porte  pas  sur  ropération 
et  la  déclaration  immédiates,  mais  sur  toutes  celles  que  Texpert 
peut  avoir  à  reproduire  ou  à  ajouter  au  cours  de  l'affaire. 
L'expert  qui  a  déjà  opéré  en  vertu  d'un  serment  et  qui  fait, 
dans  la  même  affaire,  de  nouvelles  visites  ou  de  nouveaux 
rapports,  n'a  pas  besoin,  en  principe,  de  prêter  serment  de 
nouveau  avant  de  commencer  chacune  de  ses  opérations  ^. 
Peu  importe  que,  commis,  une  première  fois,  par  le  juge 
d'instruction,  il  soit  commis,  une  seconde  fois,  par  le  conseil- 
ler chargé  d'un  supplément  d'instruction  en  vertu  de  l'article 
236  Qu  Gode  d'instruction  criminelle. 

336.  Mais  il  ne  faut  pas  étendre  la  vertu  du  serment  au 
delà  de  la  phase  de  procédure  pour  laquelle  l'expert  a  été 
commis.  Deux  règles  corrélatives  viennent  limiter  sa  portée 
et  son  étendue.  Qu'il  soit  nommé  dans  V instruction- p8LV  les 
magistrats  qui  ont  le  droit  de  le  commettre,  ou  qu'il  soit 
nommé  au  cours  des  débats  par  les  tribunaux  correctionnels 
ou  de  police,  ou  par  les  cours  d'assises,  l'expert  n'a  qualité, 
pour  procéder  à  ses  opérations,  qu'en  vertu  du  serment  d'ex- 
pert préalablement  prêté  dans  chacune  de  ces  deux  phases 
de  la  procédure'.  Mais,  appelé  à   l'audience  pour  rendre 

'  Jurisprudence  constante.  Voy.  notamment  :  Cass.,  4  sept.  1840  {B,cr.f 
n«  361);  2  juillet  1846  (jB.  cr.,  n»  363);  20  janvier  1893  (D.  95.  \.  213)  et  la 
note  sous  ce  dernier  arrêt  :  Sic,  Faustin  Hélie,  Imtr,  cr,y  t.  4,  n*  1896. 

^  En  conséquence,  si  un  expert,  déjà  commis  lors  de  instruction,  est  ap- 
pelé à  l'audience  pour  faire  une  nouvelle  expertise,  il  devra  prêter  derechef 
le  serment  prescrit  par  Tart.  44.  Peu  importe  que  Texpert  désigné^  ait  déjà 
prêté  le  serment  de  témoin  prescrit  par  Tart.  317  (Voy.  Cass.,  17  janv.  1851, 
B.  cr.j  n"  27;  30  janv.  1855,  B.  cr,,  n^  237).  De  sorte  que  si  un  témoin  se 
trouve  chargé  d'une  expertise  à  Taudience,  il  devra  prêter  les  deux  ser- 
ments, en  sa  douhle  qualité  de  témoin  et  d'expert. 
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compte  des  opérations  auxquelles  il  a  procédé,  l'expert  est 
un  yéritable  lémoio,  venant  affirmer,  devant  la  justice,  les 
faits  qu'il  a  constatés  et  les  appréciations  qu'il  en  a  déduites, 
et,  bien  qu'il  continue  à  déposer  sous  la  foi  de  son  premier 
serment,  il  doit,  à  peine  de  nullité,  rendre  compte  de  ses 
opérations  et  de  leurs  résultats,  sous  la  garantie  d'un  nouveau 
serment,  celui  que  prêtent  les  témoins  '.  Et  la  jurisprudence 
admet  que  ce  serment  est  suffisant,  sans  adjonction  du  ser- 
ment spécial  des  experts,  lorsque  les  explications  et  dévelop- 
pements donnés  en  addition  au  rapport,  ainsi  que  les  inter- 
pellations qui  les  amènent,  ont  trait  à  l'objet  de  l'expertise 
dont  il  est  rendu  compte  à  l'audience,  ou  encore  lorsqu'il 
s'agit  de  détails  secondaires,  d'opérations  ne  constituant  pas 
une  expertise  proprement  dite,  mais  des  explications,  des  ren- 
seignements d'ordre  scientifique  et  technique. 

337.  Le  président  de  la  cour  d'assises  puise,  dans  son 
pouvoir  discrétionnaire,  le  droit  d'ordonner  une  expertise. 
Lorsque  l'expert,  ainsi  nommé,  rend  compte  de  ses  opérations 
à  l'audience,  il  ne  pfête  pas  le  serment  du  témoin  et  n'est 
eniendu  qu*à  titre  de  renseignement.  Mais  doit-il,  même 
nommé  par  le  président,  prêter,  avant  le  commencement  de 
ses  opérations,  entre  les  mains  de  celui-ci,  le  serment  de 
l'expert?  Le  président  de  la  cour  d'assises  ne  saurait,  pas  plus 
que  tout  autre  magistrat,  dispenser  du  serment  l'expert  qu'il 
commet.  Sans  doute,  l'expertise,  ainsi  ordonnée,  n'a  que  la 
valeur  d'un  renseignement;  mais  il  n'en  résulte  pas  que  le 
président  ait,  à  l'égard  de  la  mesure  qu'il  ordonne,  un  pou- 
voir que  n'ont  ni  le  juge  d'instruction,  ni  le  procureur  de  la 
République,  ni  les  tribunaux  de  répression  '<^.  La  sincérité  de 

•Jurisprudence  constante.  Cass.,  8  janv.  184-6  (B.  cr.^  n^  12);  5  nov. 
1846  (B.  Cf.,  no  285);  26  juin  1884  (B.cr,,  n»  282);  27  janv.  1887  (S.  87.  1. 
188  :  D,  89. 1.  219).  D'après  le  Code  autrichien,  les  expeits,  déjà  assermen- 
tés comme  tels,  doivent  seulement  être  rappelés  à  la  sainteté  du  serment 
qu'ils  ont  prêté  comme  expert  (C.  proc.  crLnu  autrichien,  §  247). 

^^  Après  avoir  tout  d'abord  admis  dé  droit  de  dispense,  une  jurisprudence 
plus  récente  exige  que  Texpert  prête  serment,  quand  le  président  ne  se  con* 
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Texpertise,  dans  la  procédure  crimiaelle,  a  ce  caractère  essen- 
tiel d'être  uniquement  garantie  par  la  nécessité  du  serment 
préalable.  Or,  il  n'y  a  pas  deux  catégories  d'experts,  comme 
il  y  a  deux  catégories  dé  témoins  :  les  experts  officietix  et 
les  experts  officiels.  Tout  expert,  régulièrement  commis  par 
Tautorité  compétente,  procède  à  ses  opérations  au  même  titre 
et  en  la  même  qualité  :  tout  expert  doit  donc  prêter  serment^ 
sans  qu'il  puisse  être  dispensé  de  l'accomplissement  de  ce 
rite,  préalable  à  son  entrée  en  fonctions. 

338.  L'examen  de  deux  questions  accessoires  complète  la 
théorie  des  devoirs  et  des  droits  des  experts  commis  par  la 
justice. 

339.  Le  ministère  d'expert,  qui  est  facultatif  en  matière 
civile,  tout  expert  désigné  pouvant  se  récuser,  ne  devraîl-il 
pas  être  obligatoire  en  matière  criminelle,  à  raison  de  la  gra- 
vité des  questions  à  résoudre  et  de  l'intérêt  public  qu'elles 
présentent?  Quelques  tribunaux  ont  appliqué  à  l'expert  l'arti- 
cle 80  du  Gode  d'instruction  criminelle,  relatif  au  refus  de 
témoigner,  en  établissant  ainsi,  entre  lui  et  le  témoin,  une 
assimilation  qui  n'est  ni  dans  la  loi  ni  dans  la  nature  des 
choses '^  L'ancienne  jurisprudence  était  fort  sévère  pour  les 
médecins  ou  chirurgiens  qui  désobéissaient  à  Tordre  du  juge, 
en  refusant  leur  ministère  :  ils  pouvaient  même  être  déchus 
dfi  leur  titre.  La  plupart  des  Codes  étrangers  portent  que  l'ex- 
pert est  tenu  d'accepter  la  mission  qui  lui  est  confiée  et  pu- 
nissent toute  abstention  dô  sa  part  d'une  amende  élevée  et, 
même,  dans  certains  cas,  d'une  peine  de  prison;  Quelques- 
uns,  mais  seulement  en  cas  de  récidive,  le  frappent  d'une 


tente  pas  des  explications  données  à  l'audience  par  l'expert  déjà  assermenté 
pendant  l'instruction  préparatoire,  et  ordonne,  en  réalité,  une  nouvelle  ex- 
pertise. Voy.  Cass.  crim.,  13  février  1878  (D.  79.  5.  379);  14  juin  1883  (D. 
84.  1.  48). 

"  Mais  si,  après  avoir  accepté  sa  mission,  l'expert  refuse  de  venir  à  l'au- 
dience déposer  sur  les  constatations  qu'il  a  faites  personnellement,  il  est 
évident  qu'il  encourt  les  peines  qui  atteignent  les  témoins  récalcitrants. 
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suspension  temporaire  de  Texercice  de  son  art  **.  En  France, 
la  Cour  de  cassation,  en  décidant  que  l'expert  commis  est, 
au  moins  dans  certains  cas,  astreint  à  prêter  son  assistance, 
trouve  la  sanction  de  cette  obligation  dans  l'article  475,  §  12, 
du  Code  pénal  *'.  Seront  punis,  dit  ce  texte,  d'une  amende 

**  Voy.  Code  de  proc.  pén.  allemand,  §§  75,  76  et  77  ;  Code  de  procédure 
pénale  de  Neuchàtel  de  1893  (V.  l'étude  de  Leioir,  dans  Ann.  de  légisL 
étrang.f  1893,  p.  545)  ;  Code  de  procédure  criminelle  autrichien,  §  119;  Gode 
de  procédure  criminel  espagnol,  art.  420  ot  423. 

*5  La  Cour  de  cassation, «par  un  arrêt  du  6  août  1836  (Bull,  crim.^  no267),a 
appliqué  cet  article  aux  experts  requis,  en  cas  de  flagrant  délit,  parles  officiers 
auxiliaires  du  procureur,  en  vertu  des  articles  43  et  50  du  Code  d'instruction 
criminelle.  Il  ne  suffit  pas  à  ces  personnes,  pour  échapper  à  la  condamna- 
tion, d'alléguer  qu'elles  n'ont  pas  pu  y  obéir,  elles  doivent  justifier  de  ce 
fait  devant  le  tribunal,  saisi  de  la  prévention.  Mais  )il  faut  ne  pas  étendre 
cet  article  en  dehors  des  cas  qu'il  prévoit,  c'est-à-dire  en  cas  d'urgence  et 
cas  de  flagrant  délit.  —  Au  premier  point  de  vue,  jla  Cour  de  cassation  a 
décidé,  par  arrêt  du  18  mai  1855  [Bull,  crim.,  n®  778),  que  cette  disposition 
ne  s'appliquait,  en  matière  d'accident,  que  dans  les  circonstances  prévues  au 
texte  et  qui  ont  pour  caractère  l'extrême  urgence  des  constatations.  Il  s'a- 
gissait, dans  l'espèce,  d'un  médecin  qui,  requis  par  un  commissaire  de  po- 
lice, de  venir  constater  le  décès  d'un  individu  qui  avait  été  tué  par  la  chute 
d'un  ballot  de  marchandises,  avait  refusé  d'obtempérer  à  cette  réquisition, 
et  qui,  poursuivi  pour  ce  fait,  avait  été  relaxé.  «  Attendu,  déclare  la  Cour 
de  cassation  pour  rejeter  le  pourvoi,  que  la  signification  légale  du  mot  acci- 
dent qui  se  trouve  dans  Tarticle  475,  n°  12  du  Code  pénal,  est  limitée  par  les 
autres  événements  qu'il  dénomme,  et  que  le  refus  d'obéir  à  la  réquisition 
faite  à  l'occasion  de  ces  accidents,  ne  peut  dès  lors  entraîner  l'application  de 
la  peine  édictée  contre  les  personnes  qui  n'étaient  pas  dans  l'impossibilité 
absolue  d'y  obtempérer  incontinent,  que  daas  le  cas  où  ils  étaient,  comme 
les  tumultes,  naufrages  et  autres  événements  y  spécifiés,  susceptibles  de 
compromettre  la  paix  ou  la  sécurité  publiques^  si  les  travaux  ou  le  secours 
requis  n'étaient  pas  immédiatement  effectués  ou  prêles...  ».  —  Au  second 
point  de  vue,  la  Cour  de  cassation  a  eu  l'occasion  de  préciser  ce  qu'il  faut 
entendre  par  «  flagrant  délit  »,  dans  l'affaire  dite  des  «  médecins  de  Rodez  », 
qui  a  soulevé  tant  de  discussions  et  de  polémiques  et  a  motivé  l'article  23  de  la 
l6i  du  30  nov.  1892.  Voy.  Cass.,  15  mars  1890  (S.  91.  1.  45;  D.  92.  6.  540). 
Ea  Cour  de  cassation  décide  que  les  réquisitions  adressées,  conformément 
à  l'article  44  du  Code  d'instruction  criminelle,  par  le  procureur  de  la  Répu- 
blique, à  des  médecins,  à  fin  de  l'accompagner  pour  constater  les  causes  de  la 
mort  d'un  individu,  présumé  assassiné,  et  les  réquisitions  réitérées  trois 
jours  après,  sont  réellement  faites  en  cas  de  flagrant  délit,  et,  par  suite,  le 
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de  6  à  10  fraDcSy  «  ceux  qui  le  pouvant,  auront  refusé  ou 
«  négligé  de  faire  les  travaux,  le  service,  ou  de  prêter  le 
«  secours  dont  ils  auront  été  requis,  dans  les  circonstances 
«  d'accidents,  tumultes,  naufrage,  inondation,  incendie  ou 
ic  autres  calamités,  ainsi  que  dans  les  cas  de  brigandages, 
«  pillages,  flagrant  délit,  clameur  publique  ou  exécution 
a  judiciaire  ».  Mais  c'est  là  une  bien  faible  sanction  ;  de  plus, 
l'article  475  du  Gode  pénal,  supposant  l'urgence,  n'est  suscep- 
tible de  recevoir  son  application  que  dans  l'instruction  prépa- 
ratoire, là  où  il  est  à  craindre  que  les  traces  d'un  crime  ré- 
cent ne  viennent  à  disparaître. 

Quelques  bons  esprits  ont  même  pensé  que  le  texte  n'avait 
d'autre  portée  que  d'exiger,  de  toute  personne  requise,  une 
intervention  matérielle,  une  coopération  purement  physique, 
essentiellement  différente  du  concours  demandé  à  l'expert  : 
«  11  serait,  concluenl-ils,  absurde  et  essentiellement  ridicule 
de  contraindre,  par  une  pénalité,  un  jurisconsulte  à  examiner 
un  point  de  droit,  un  médecin  à  faire  une  autopsie'^  ».  Mais 
pourquoi  l'article  475,  §  12,  n'embrasserait-il  pas  tous  les 
genres  de  concours,  quelle  que  fût  leur  nature?  En  deman- 
dant à  quelqu'un  un  concours  qu'il  peut  prêter,  dans  les 
circonstances  urgentes  dont  il  est  question,  l'autorité  compé- 
tente doit  trouver  la  coopération  que  la  solidarité  ou  la  néces-. 
site  sociale  fait  un  devoir  de  lui  donner.  En  cas  de  flagrant 
délit  notamment,  il  y  aura  donc,  pour  l'expert  régulièrement 
désigné,  l'obligation  légale  démettre,  au  service  de  la  justice, 
ses  connaissances  spéciales. 

La  question  a  été  tranchée  pour  les  médecins,  par  l'ar- 
ticle 23  de  la  loi  du  30  novembre  1892,  sur  l'exercice  de  la 
médecine,  aux  termes  duquel  :  «  Tout  docteur  en  méde- 
cine est  tenu  de  déférer  aux  réquisitions  de  la  justice  »  sous 

refus  de  salisFa* re  à  ces  réquisitions  justifie  Tapplicalion  de  Tarlicle  475, 
n°  12  du  Code  pénal.  Comp.  Pons-Devier,  Du  refus  des  médecins  d^obtem» 
pérer  à  une  réquisition  régulière  de  Vautorilé  judiciaire  [La  France  jud^ 
t.  i5,  1890,  p.  85  et  suiv.,  p.  97  et  suiv.). 

**  Chauvcau  et  Hélie,  Théorie  du  Code  pénal,  t.  6,  p.  422;  Legrand  du 
Saulle,  Jurisprudence  médicale,  chap.  I. 
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peioe  d*uLie  ameode  de  25  à  100  fraacs.  Cette  disposition 
met  fia  aux.  difficultés  qui  se  sont  produites  sur  le  point  de 
savoir  si  le  ministère  des  docteurs  en  médecine  est  obliga- 
toire vis-à-vis  de  Tautorité  '•.  La  question  reste  entière  pour 
les  experts  d'une  autre  catégorie. 

340.  Si  l'expert  a  des  devoirs,  il  a  aussi  des  droits  :  on  ne 
saurait  exiger  de  lui  un  concours  désintéressé.  Certaines  caté- 
gories d'experts,  et  spécialement  les  médecins,  ne  reçoivent 
que  des  honoraires  et  indemnités  dérisoires.  Les  sommes  qui 
leur  sont  allouées  par  le  décret  du  18  juin  1811  sont  devenues 
absolument  insuffisantes.  Leurs  réclamations,  donton  ne  sau- 
rait méconnaître  la  justesse,  ont  amené  le  législateur,  dans 
l'article  14  de  la  loi  du  30  novembre  1892,  sur  l'exercice  de 
la  médecine,  à  promettre  une  révision  des  tarifs  du  décret  de 
1811,  en  ce  qui  touche  les  honoraires  et  indemnités  à  allouer 
aux  médecins.  Cette  réforme  a  été  opérée  par  le  décret  du  11 
novembre  1893,  donton  trouve,  à  ce  point  de  vue,  le  commen- 
taire dans  une  circulaire  ministérielle  du  31  juillet  1894  '*. 
Les  autres  experts  sont  toujours  réglés  sur  le  pied  du  tarif 
•criminel  qui  remonte  à  181 1. 

§  LXI.  ~  DU  RAPPORT  D  EXPERT. 

341.  Le  rapport  d'expert  comprend  deux  séries  d'opérations  dont  il  doit  être  rendu 
compte  :  les  constatations,  les  conclusions.  —  342.  Le  rapport  n'a  pas  lieu  néc«»> 

«»  L'article  23  de  la  loi  du  30  novembre  1892  est  le  résultat  d*un  amende- 
ment de  M.  Grousset,  pris  en  considération  par  la  Chambre,  malgré  la  résis- 
tance de  la  commission  et  du  Gouvernement.  Et  il  résulte  bien  des  travaux 
préparatoires  que  ce  n'est  plus  seulement  en  cas  de  flagrant  délit  que  le 
-médecin  est  tenu  d'obéir  :  il  y  est  tenu  dans  toutes  les  circonstances  où  il 
sera  requis  par  l'autorité  judiciaire.  Bien  que  Tarticle  23  ne  reproduise  pas 
Texpressioû  de  l'article  475,  n®  12  :  «  ceux  qui  le  pouvant  auront  refusé  », 
les  médecins  ont  le  droit  de  faire  valoir  certains  empêchements  qui  seront 
souverainement  appréciés  par  les  tribunaux  correctionnels  saisis  de  la  pour- 
suite. 

»•  Voy.  notamment  sur  ce  point  :  H.  Coutagne,  Précis  de  médecine  judi- 
ciaire (1896,  Lyon  et  Paris),  p.  17  à  22;  Lacassagne,  Précis  de  médecine 
iégale,p,91  à  lOi. 

G.  P.  P.  -  1.  40 
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sairement  par  écrit.  Distiactioo  qu'il  faut  faire.  —  343.  Aucune  règle  générale 
n*est  prescrite  pour  la  rédactioD  du  rappoi-t.  Mais  cadre  pratique.  Préambule. 
Commémoratif.  Description.  Discussion.  Conclusions.  —  344.  Conseils  sur  la 
forme  de  rédaction.  —  345.  Les  législations  étrangères  tracent  quelques  règles 
générales  sur  la  conduite  des  opérations  et  la  rédaction  du  rapport. 

341.  Toute  expertise  comprend  deux,  séries  d'opérations, 
nettement  séparées,  et  dont  l'analyse  résulte  de  Tobjet  même 
de  ce  procédé  d^instructioo. 

Dans  la  première,  Texpert  vérifie  les  faits,  les  circonstances 
matérielles  qu'il  est  appelé  à  constater.  Il  a  le  rôle  d'un  témoin^ 
qui  sait  voir,  entendre  et  toucher.  La  conduite  exclusive  des 
constatations  matérielles  lui  appartient  :  l'expert  est  plus  apte 
que  tout  autre,  étant  donné  le  problème  à  résoudre,  à  déci- 
der quelles  sont  les  opérations  qu*il  faut  faire,  quelles  sont 
celles  qu'il  faut  négliger.  Néanmoins,  le  rôle  du  juge,  dans 
cette  phase,  est,  sinon  de  diriger,  du  moins  de  surveiller 
l'expert,  en  appelant  son  attention  sur  les  points  qui  intéres- 
sent le  procès.  Libre  d'ordonner  ou  non  l'expertise,  le  juge  est 
libre  de  décider  s'il  doit  ou  non  y  assistera  Tous  les  moyens 
^^'instruction,  scientifiques  et  autres,  de  nature  à  aider  l'expert 
dans  les  opérations  matérielles,  sont  à  sa  disposition.  C'est  à 
lui  qu'il  appartient  de  les  utiliser.  Notamment,  si  l'expert  ne 
peut  pas  se  livrer  à  de  véritables  enquêtes,  dans  le  sens  légal 
du  mot,  il  peut  cependant,  sans  sortir  de  son  rôle  et  de  son 
mandat,  recueillir,  de  toutes  personnes,  tous  renseignements 
propres  à  l'éclairer  sur  les  points  qui  lui  sont  soumis'.  La 
seule  limite  qui  lui  soit  imposée  résulte  des  termes  mêmes  de 
sa  mission.  C'est  ainsi  que,  dans  les  expertises  de  comptabilité, 
qui  sont  les  plus  longues  et  les  plus  compliquées,  il  est  recom- 
mandé aux  magistrats,  par  les  circulaires  de  la  Chancellerie, 
de  fixer  l'époque  au  delà  de  laquelle  l'expert  ne  devra  pas 
remonter  et  même  la  nature  du  délit  qu'il  devra  rechercher. 

§  LXI.  *  Aucune  disposition  réglementaire  n'oblige  le  magistrat  qui  a 
ordonné  celle  mesure  d'instruction  à  y  assister.  La  législation  allemande  lui 
fait  un  devoir  d'assister  aux  autopsies  (art.  1,  10  et  27  du  Règlement  desau- 
topties), 

»Cass.,  15  mars  1845  (B.  cr.,  n»  102). 
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Daos  la  seconde  phase,  l'expert  change  de  rôle  :  il  élail  un 
témoin,  il  devient  un  juge.  Il  a  constaté,  maintenant  il  con- 
clut. Son  travail  est  toujours  personnel,  et  aucune  interven- 
tion du  magistrat  ne  doit  se  produire  pour  aiguiller  ses  con- 
clusions dans  telle  ou  telle  direction.  L'expert  reste  le  maître 
absolu  de  ses  convictions  :  aucune  pression  ne  saurait  être 
légitimement  exercée  sur  lui.  Si  sa  conscience  scienlifique  se 
refuse  à  donner  une  réponse  ferme  à  une  question  posée,  il 
faut  se  garder  de  le  solliciter  à  prendre  parti. 

342.  Les  experts  rédigent  ordinairement  un  rapport  sur 
Tensemble  de  leurs  opérations  et  des  conséquences  qu'ils  en 
déduisent.  Tandis  que  Tarlicle  317  du  Code  de   procédure 
civile  veut  que  le  rapport  des  experts  soit  écrite  aucun  texte 
du  Code   d'instruction  ne  rappelle  celle  exigence.  On  doit 
même  conclure  des  termes  de  l'article  44  :  «  Les  experts  prê- 
teront le  serment  At  faire  leur  rapport  et  de  donner  leur  avis  », 
que  le  législateur  a  entendu  laisser,  au  magistrat  qui  com- 
met un  expert,  le  choix  entre  la  forme  orale  et  la  forme  écrite, 
A  cet  égard, du  reste,  des  distinctions  s'imposent.  i**Noiiiiné 
dans  l'instruction,  l'expert  sera  presque  toujours  tenu  de  ré- 
diger un  procès-verbal  de  ses  opérations.  Si  plusieurs  experts 
ont  été  désignés,  ils  déposeront,  au  greffe,  un  rapport  com- 
mun, s'ils  s'entendent;  autant  de  rapports  que  d'opinions^  . 
s'ils  ne  s^entendent  pas.  11  est  des  cas  cependant,  même  dans^ 
l'instruction  préparatoire,  où  la  rédaction  du  rapport  par  écrit 
sera  matériellement  impossible.  C'est  un  homme,  plus  ou 
moins  illettré,  un  ouvrier  maçon  ou  serrurier,  qui  a  été  com- 
mis :  dans  ces  circonstances,  le   magistrat  fera  comparaître 
devant  lui  l'expert  qu'il  aura  désigné,  l'entendra,  et  consi- 
gnera ses  observations  sur  son  procès- verbal,  que,  celui-ci 
signera,  si  c'est  possible,  après  lecture.  2^ Nommé  dans  la  pro- 
cédure de  jugement,  si  c'est  par  les  tribunaux  correctionnels 
ou  de  police,  l'expert  aura,  presque  toujours,  à  rédiger  un 
rapport  écrit,  qui  sera  versé  aux  débals,  et  fera  l'objet  d'une 
discussion  contradictoire  comme  tout  autre  élément  de  preuve. 
ISommé  par  la  cour  d'assises,  ou,  en  cour  d'assises,  parle  pré- 
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i^idenl,  Texpert  se  bornera,  la  plupart  du  temps,  si  Taffaire 
n'est  pas  renvoyée  aune  autre  session,  à  rapporter,  à  Taudience, 
le  résultat  de  ses  opérations  et  à  donner  oralement  son  opi- 
nion. Les  débats  étant  continus  devant  cette  juridiction, 
il  devra  être  immédiatement  procédé  à  l'expertise,  sans  qu'un 
rapport  écrit  puisse  en  être  dressé.  3*  Que  Texperl  ait  ou  non 
déposé  un  rapport,  il  est  appelé  et  entendu,  à  Paudience,  sous 
la  foi  du  serment  des  témoins,  en  vertu  même  du  principe 
de  Toralité  des  débats  et  de  la  preuve.  Là,  il  dit  ce  qu'il  a  cons- 
taté et  énonce  son  opinion.  Il  peut  être  appelé  à  fournir  des 
explications  complémentaires,  en  réponse  au^  questions  que 
lui  poserait  le  président,  soit  d'office,  soit  sur  la  demande  des 
parties.  Si  plusieurs  experts  ont  été  désignés,  leurs  rapports 
oraux  doivent  être  faits  séparément.  Mais  rien  ne  s'oppose  à 
ce  que  le  président  les  mette,  ainsi  que  des  témoins,  en  pré- 
sence les  uns  des  autres,  pour  expliquer  ou  contrôler  leurs 
constatations  ou  leurs  conclusions.  Cette  «  afTrontation  »  des 
experts  est  fréquente  en  pratique. 

343.  Aucun  plan  général  n'est  prescrit  pour  la  rédaction 
du  rapport  et  des  constatations  qu'il  doit  contenir.  Mais  la  pra- 
tique a  su  tracer  une  sorte  de  cadre  naturel  dans  lequel  toute 
expertise  peut  et  doit  être  renfermée.  Cinq  parties  composent 
le  rapport  :  le  préambule,  le  commémoratify  la  description 
des  faits,  la  discussion,  les  conclusions. 

I.  Le  préambule  ventetme  toutes  les  formalités  :  il  est  le 
même  pour  tous  les  rapports.  Cette  partie  comprend  :  l^nom, 
prénoms,  qualité  deTeipert;  2""  indication  de  l'autorité  requé- 
rante (juge  d'instruction,  procureur  de  la  République,  etc.); 
3°  date  de  la  réquisition;  4°  mention  de  la  prestation  de  ser- 
ment; 5**  date,  jour,  heure,  lieu  de  l'opération  ou  des  opéra- 
tions; 6**  nature  de  l'expertise.  Il  faut  reproduire,  ici,  textuel- 
lement les  questions  posées  par  l'autorité  requérante;  7*  noms 
et  qualités  des  personnes  présentes,  et  notamment  ceux  des 
magistrats  qui  ont  assisté  à  l'opération  ou  aux  opérations'. 

^  Dans  son  Précis  de  médecine  légale^  le  professeur  Lacassagne  donne 
deux  modèles  de  préambule  (p.  105). 
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II.  Le  commémoratif  esi  Thistorique,  l'exposù  d^s  aolécé- 
deotsdes  faits ^ 

III.  La  description,  qu^oo  appelle  aussi  le  visum  et  reper- 
tum,  est  la  partie  la  plus  importante  du  rapport.  Elle  reD- 
ferme  Texposé  des  faits  et  circonstances  qui  doivent  servir  de 
base  aux  conclusions.  C'est  à  cette  place  du  rapport  que 
]*expert  a  besoin  de  faire  preuve  de  deux  qualités  essentiel- 
les  :  Xexactitude  dans  les  constatations,  Yordre  dans  l'exposé. 

lY.  Lbl  discussion  des  faits  n'est  pas  indispensable.  Mais  elle 
est  presque  toujours  utile  pour  préparer  les  conclusions.  C'est 
la  partie  critique  où  s'exerce  la  sagacité  de  l'expert. 

V.  Les   conclusions   sont   les  conséquences  logiques  qui 
découlent  des  faits  observés,  décrits  e^t  scientifiquement  dis- 
cutés par  experts.  Il   faut  répondre  à   toutes  les  questions 
posées  par  Tautorité  requérante.   Chaque  conclusion  a  un 
numéro  d'ordre  :  i%  2%  3%  etc. 

Autrefois,  les  rapports  se  terminaient  par  une  phrase  attes- 
tant que  le  rapport  avait  été  fait  <(  en  âme  et  conscience  et 
conformément  aux  principes  de  l'art  ».  Cette  formule  parasi- 
taire a  disparu*de  la  plupart  des  rapports. 

Le  rapport  est  daté  du  jour  où  il  est  déposé.  Cette  date  indi- 
que la  durée  des  opérations. 

En  annexe  au  rapport,  doivent  figurer  les  pièces  à  con- 
viction, dessins,  photographies,  etc.,  etc.,  qui  ont  été  utilisées 
pour  établir  les  conclusions. 

344.  La  forme  de  rédaction  du  rapport  a  une  grande 
importance,  puisque  le  procès-verbal  d'expertise  doit  être 
compris  par  les  magistrats  et  les  jurés  et  discuté  par  les 
parties,  contradictoirement,  à  l'audience.  L'expert  s'inspirera, 
dans  sa  rédaction,  de  certains  conseils  qui  sont  de  tradition. 

I.  La  rapport  sera,  autant  que  possible,  conçu  et  rédigé  en 

♦Celle  partie,  qui  ne  figure  pas  dans  tout  rapport,  est  cependant  très  im- 
portante. Les  experts  ne  sauraient  trop  se  préoccuper  des  antécédents  des 
faits  sur  lesquels  ils  ont  à  donner  un  avis.  Ils  en  recueillent  les  élément» 
dans  le  dossier,  ou  dans  les  déclarations  qui  leur  sont  faites  et  qu'ils  consi» 
gnenl. 
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langage  ordinaire  et  parraitemenl  intelligible.  Suivant  le  Coq- 
seil  de  Denisarl,  aux  experts  de  son  temps  :  «  Il  faut  qu'ils 
<(  fassent  attention  qu'ils  parient  à  des  juges  qui,  pour  la  plo- 
«  part,  neconnaisent  pas  les  termes  scientifiques...,  et  que, 
«  par  conséquent,  un  rapport  conçu  en  ces  termes  est  très 
«  souvent  une  œuvre  qui  n'éclairerait  pas  des  choses  dont  il 
t<  Tant  cependant  que  les  magistrats  soient  instruits  ».  C'est 
surfont  dans  la  formule  des  conclusions  qu'il  faut  éviter 
toute  expression  trop  technique. 

II.  Le  rapport  sera  complet,  c'est-à-dire  contiendra  le 
détail  de  tous  les  faits  recueillis,  de  toutes  les  vérifications 
faites,  de  tout  ce  qui  a  été  vu  et  observé,  de  façon  à  permettre 
à  toute  personne  intére^ée  d'en  conlrôler,  d'en  discuter,  d'en 
attaquer  ou  d^en  défendre  les  couclosions*. 

III.  blnfin  le  rapport  devra  être  motiué,  car  l'avis  des 
experts  est  une  sorte  de  jugement.  «  Les  experts,  écrit 
«  Jousse^  doivent  rendre  raison  de  lenr  jugement  et  de  ce 
«  qu'ils  déclarent  dans  leurs  rapports,  surtout  si  leur  juge- 
«  ment  est  fondé  sur  les  principes  de  leurs  connaissances  et 
«  sur  les  principes  de  leur  art  ». 

345.  Les  législations  étrangères  tracent  quelques  règles 
générales  sur  la  conduite  des  opérations  et  la  rédaction  du 
rapport".    Il  en  est  ainsi  en  Allemagne',  en  Autriche*,  en 

'  M  Les  rapports,  écrit  Jousse  (op.  cit.,  t.  <,  p.  247)  doivent  être  rédigés 
tant  pour  la  charge  de  L'accusé  que  pour  sa  décharge,  soit  en  constatant  le 
fait,  soit  en  estimant  la  cause  qui  y  ad&nné  lieu.  Ainsi,  dans  l'un  et  l'aatre 
cas,  ies  experts  ne  doirent  rieo  omettre  de  ce  qui  peut  alier  à  la  décharge  de 
l'accusé  ». 

*  Jousse,  op.  cit.,  t.  2,  p.  37. 

■^  Voy.  sur  ce  point  :  J.  Drioux,  Étude  sur  les  expertises  médico -légales 
^t  rinstruction  criminelle,  d'après  les  projets  de  Code  d'instruction  crtmi-- 
nelle  et  les  législations  étrangères  {BulL  soe,  de  légis,  eomp.,  i886,  p.  485). 

*  Règlement  pour  l'Empire  d'Allemagne  du  t3  février  1875.  Ce  règle- 
ment confirme,  ea  les  développant,  les  instructions  déjà  mises  en  vigueur, 
dans  le  royaume  de  Prusse,  par  une  ordonnance  du  15  novembre  1858.  Le 
Code  de  procédure  pénale  indique  aussi  certaines  données  qui  doivent 
èïre  fournies  par  les  experts  (S§  75  et  suiv.). 

*  Code  de  procédure  pénale  autrichien  de  1873  (§§  124  et  auiv.). 
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Italie**,  dans  certains  canloDS  de  la  Suisse**.  L'autopsie  a 
particulièrement  donné  lieu  à  des  prescriptions  réglemen- 
taires indiquant  les  questions  auxquelles  le  procès-verbai 
doit  répondre*'. 


§  LXII.  -  DE  Là  FOI  DUE  A  LEXPERTISE. 

^46.  L'expertise  ne  IIk  pas  le  juge.  —  347.  Mais  si,  en  droit,  le  juge  est  libre  de 
décider  coDtrairemeDt  à  Tavis  de  Texpert,  en  fait,  il  se  conrormera  le  plus  sou- 
vent à  son  opinion.  Des  règles  qui  conditionnent  la  valeur  morale  de  Texpertisf. 
—  348.  Contrôle  des  parties  à  Taudience.  Liberté  de  discuter  les  constatalioDR 
et  les  conclusions. 

346.  L'expertise  ne  lie  pas  les  magistrats,  encore  moins 
les  jurés.  Au  point  de  vue  delà  force  probante,  il  n'y  a  aucune 
distinction  à  faire  entre  les  constatations  matérielles  du  rap* 
port,  et  les  conclusions  (\m  en  sont  tirées.  Les  juges  restent 
les  appréciateurs  souverains  des  faits  comme  des  résultats  de 
Pexpertise  :  ils  doivent  se  prononcer,  sur  tous  les  points  qui 
ont  été  affirmés  par  Texpert,  d'après  leur  intime  conviction. 
Noire  ancienne  jurisprudence  avait,  depuis  longtemps,  dégagé 
€e  caractère  de  Texpertise,  et,  dès  la  fin  du  xvi**  siècle,  la  Cou- 
tume de  Paris  réformée,  édictait,  dans  son  article  t84  :  «  Doit 

^<^  Code  de  procédure  pénale  itaUen  (art.  130,  t31,  134,  135). 

*»  Par  exemple  :  Canton  de  Vaud,  Loi  du  5  déc.  1837  (art.  9  et  10);  Can- 
ton de  Baie,  Code  de  procédure  pénale  du  5  mai  1862  (§§  44  el  suiv.),  Loi 
du  18  janvier  1864,  etc. 

**  En  Allemagne,  l'autopsie  ne  peut  ôtre  faite  par  un  médecin  seul.  Le? 
règlements  veulent  qu'on  appelle  un  médecin  et  un  chirurgien  :  le  médecin 
<\\À  observe,  le  chirurgien  qui  procède  à  Tautopsie.  Le  maa^strat,  dont  la 
«présence  est  exigée,  veille  à  ce  que  les  descriptions  et  les  constatation^^ 
soient  faite?  avec  soin.  Le  greffier  écrit  sous  la  dictée  du  médecin,  tous  les 
caractères  des  lésions,  à  mesure  qu'on  les  découvre.  Pour  chaque  organ«, 
un  certain  nombre  de  caractères  doivent  être  précisés.  Cette  législation  n 
servi  de  type  à  celle  de  certains  États.  En  France  où  nous  n'avons  pas  év 
règlement  sor  les  autopsies,  le  médecin  ou  les  médecins  qui  en  sont  chargéfi^ 
seraient  bien  négligents  et  bien  imprudents  s'ils  ne  se  servaient  pas  d-.' 
feuilles  d'autopsie,  contenant  le  cadre  de  leurs  opérations,  cadre  qu*i1r^ 
n'auront  qu'à  remplir.  Voy.  notamment  ;  Lacassagne,  Précis  de  médecins 
iégale,  p.  325,  669. 
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être  le  rapport  apporté  en  justice  pour,  en  plaidant  ou  en 
jugeant,  y  avoir  tels  égards  que  de  raison  ».  Le  Code  de  pro- 
cédure civile,  dans  Tarlicle  323,  a  traduit  cette  idée,  sous  une 
forme  plus  nette  encore,  en  disant:  <(  Les  juges  ne  sont 
point  astreints  à  suivre  Favis  des  experts  si  leur  conscience  s'y 
oppose».  Le  Code  d'instruction  criminelle  n'avait  pas  à  répé- 
ter cette  règle.  Dans  la  procédure  répressive,  la  liberté  de  dé- 
cision du  juge  est  le  corollaire  direct  du  régime  des  preuves 
morales. 

347.  Mais  si,  au  point  de  vue  du  droit,  l'avis  de  Texpert 
ne  juge  pas  le  procès  {Dictum  expertorum  nunquam  transit 
in  rem  judicatam),  en  fait,  c'est,  presque  toujours,  l'avi§  di* 
l'expert  qui  dicte  le  jugement.  Comment  le  juge  écarterait-il 
les  conclusions  d'un  rapport  quittant  par  la  nature  des  consta- 
tations que  par  la  compétence  spéciale  de  celui  qui  les  a  Taites. 
échappe  à  son  examen  et  même  à  son  contrôle?  Donc,  théori- 
quement, les  juges  sont  matlres  de  leur  décision;  pratique- 
ment, ils  sont  déterminés  par  celle  de  l'expert  *.  C^est  une  rai- 
son de  plus  pour  appeler  leur  attention  sur  les  points  suivants, 
d'où  dégeod  évidemment  la  confiance  légitime  qu'ils  doivent 
avoir  dans  l'expertise  :  1°  Les  lois  scientifiques,  que  l'expert 
a  prises  pour  base  de  ses  conclusions,  sont-elles  constantes  ou 
sujettes  à  contestation?  2''  Les  déductions,  à  l'aide  dt^squelles 
il  établit  son  opinion,  sont-elles  conformes  aux  règles  de  la 
logique?  3°  Y  a-t-il  concordance  ou  divergence  enlre  les  cons- 
tatations des  experts  et  lesdépositioDsdes  témoins  ou  les  aveux 
de  Taccusé?  k""  S'il  y  a  plusieurs  experts,  y  a-t-il,  ou  non,  una- 
nimité dans  leur  avis?  5°  Dans  quelle  forme,  l'expert  molive- 
l-il  son  opinion?  Affirme-t-il  formellement?  ou  se  contente- 
t-ilde  nier? 

Tels  sont  les  principes  généraux  qui  guideront  les  juges 
et  les  jurés  dans  leur  appréciation  des  résultats  de  l'expertise. 
Mais,  pour  les  appliquer,  il  ne  suffit  pas  que  les  experts  soient 

§  LXIL*  Pussort  disait,  dans  \q  Procès-verbal  des  conférences  tenues  pour 
l'examen  de  Vordonnance  de  1667  :  «  L'expert  est  beaucoup  plus  juge  que 
le  juge  lui-môme  >>. 
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à  la  hauteur  de  leur  mission,  il  faut  encore,  que  les  juges 
possèdent  des  clartés  suffisantes  pour  déterminer  Texacte 
valeur  des  conclusions  du  rapport.  On  ne  peut  atteindre  ce 
but  qu'en  rendant  obligatoire,  dans  les  Facultés  de  droit,  l'as- 
sistance, sanctionnée  par  une  note  d'examen,  à  un  cours  de 
médecine  légale.  Certaines  Facultés,  grâce  à  des  concours  . 
dévoués,  sont  entrées  dans  cette  voie.  Il  serait  désirable  qu'il 
en  fût  partout  ainsi  et  que  cette  branche^  d'enseignement, 
donnât  lieu  à  une  interrogation  obligatoire,  ou  facultative 
tout  au  moins,  dans  un  des  examens  de  licence  ou  de  doctorat. 

348.  Les  parties  exercent  leur  contrôle  à  l'audience,  en 
discutant  librement  les  opinions  des  gens  de  l'art,  et  en  y 
opposant  tous  les  renseignements  qui  seraient  de  nature  à  les 
combattre*. 


§  LXIII.  -  DES  RÈGLES  SPÉCIALES  A  CERTAINES  EXPERTISES. 


349.  Les  expertises  portent  sur  des  questions  de  tout  genre.  Mais  il  existe  de^v 
expertises  spéciales  au  point  de  vue  des  règles  auxquelles  elles  sont  soumises.  — 
350.  Des  expertises  médico-légales. —  351. Du  classement  de  ces  expertises,  quant 
à  leur  objet  matériel  et  quant  à  la  nature  des  questions  posées.  —  352.  Règles  spé- 
ciales des  expertises  médico-légales,  depuis  la  loi  du  30  novembre  1892.  Elles  ne 
peuvent  être  confiées  qu'à  des  docteurs  en  médecine  français.  Liste  officiel  le  d'experts 
médecins  dressée  annuellement  par  chaque  cour  d'appel.  Refus  d'obtempérer  aux 
réquisitions.  Tarif  spécial.  — 353.  Des  expertises  en  écriture.  Leur  valeur  relative. 

—  354.  La  vérification  des  écritures  ne  forme  pas  l'objet  d'un  titre  spécial  dans  le 
Code  d'instruction  criminelle.  C'est  donc,  en  principe,  le  droit  commun  qui  s'applique. 

—  355.  Mais  le  Code  d'instruction  criminelle  s'occupe  de  l'expertise  en  matière  de 
faux.  Distinction  à  faire  entre  l'expertise  en  écriture  et  l'expertise  en  matière  de 
faux.  —  356.  Certaines  règles  de  l'expertise  des  pièces  arguées  de  faux  doivent, 
par  analogie,  être  appliquées  à  l'expertise  en  écriture.  Pièces  de  comparaison. 
Saisie  et  dépôt  des  pièces.  —  357.  Falsification  des  produits  destinés  à  l'alimenta- 
tion de  l'homme  et  des  animaux,  ainsi  qu'au  besoin  de  l'agriculture.  Réglementa- 
tion contradictoire  du  prélèvement  d'échantillons  et  de  l'analyse  chimique.  —  358. 
Des  fraudes  en  matière  d'engrais.  Origine  de  la  loi  du  4  février  1888.  Décret  du 
10  mai  1889  prescrivant  les  procédés  d'analyse  à  suivre  pour  la  détermination  des 
matières  fertilisantes  des  engrais.  Prise  d'échantillons  en  trois  exemplaires.  Expertise. 
Contre-expertise.  —  359.  Caractères  spéciaux  de  rinstruction  dans  ce  cas.->  380. 

*  Cass.,  1"mai  1896  (Pand,  franç.y  97.  \.  112).  Comp.  Cour  de  Grenoble, 
21  D^rs  1893(0.93.2.292). 
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L'expertise  étant  préjudicielle  à  la  poursuite,  double  question  qui  se  pose.— 361. 
Des  fraudes  dans  le  commerce  du  beurre.  Loi  du  16  avril  1897  et  décret  du  9  do* 
vembre  de  U  même  année.  Constitution  de  Texpertise. — Z&2.  Loi  du  l*''aoQti905 
sur  la  répression  des  fraudes  dans  la  vente  des  marchandises  et  des  falsifications 
•des  denrées  alimentaires  et  des  produits  agricoles.  —363.  Lezpertise  dans  ce  cas 
est  double  :  expertise  administrative,  expertise  judiciaire.  —  364.  De  la  poursuite. 
L'intéressé  renonce  à  contester  l'expertise  administrative.  Il  demande  rexpertise 
<jontradictoire.  —365.  Valeur  probatoire  de  l'expertise  contradictoire  dans  ce  cas. 

349.  Les  expertises  en  matière  criminelle  peuvent  porter 
sur  des  questions  de  tous  genres  :  questions  de  médecioe,  de 
comptabilité,  d'attribution  d'écritures,  de  falsificatLony  etc. 
Quelques-unes  sont  soumises  à  des  règles  spéciales,  qu'il  im- 
porte de  détacher,  en  nous  occupant  successivement  :  {""des 
expertises  ea  matière  médicale;  2""  des  expertises  en  écriture; 
y  eu  matière  d'engrais;  4°  de  beurre;  5*  en  matière  de  frau- 
des et  falsifications  concernant  les  boissons,  les  denrées  ali- 
mtîntaires  et  les  produits  agricoles. 

350.  Le  Code  d'instruction  criminelle  fait  mention  expli- 
-ciUi  des  expertises  médicales^  dans  son  article  44  qui  est  cor- 
roboré par  l'article  8(  du  Code  civil.  Ce  sont  les  plus  impor- 
tantes   et  les   plus  fréquentes  en  matière   criminelle.   Ces 

§  LXIÎf.  *  Pour  rhistoire  de  Texperlise  dans  Pancienne  procédure  :  J.  Pré- 
vôt, Principes  de  la  jurisprudence  sur  les  rapports,  Paris,  1753;  Locard, 
La  médecine  judiciaire  en  France  au  xvri^  siècle  (Lyon,  Th.  doct.  méd., 
1902).  Sur  rensemble  de  la  médecine  légale,  la  bibliographie  est  innom- 
brable et  nous  ne  pouvons  que  citer  les  noms  des  principaux  ëcrivains  : 
Oriîla,  Devergié,  Adelon,  Tardieu,  G.  Tourdes,  Brouardel,  Legrand  du 
Saulle,  Pénard,  etc.  Voy .  Coutagne,  Précis  de  médecine  légale  (Lyon,  1896); 
Lacassagne,  Précis  de  médecine  légale  (Paris,  1906).  Sur  les  expertises 
médico-légales,  au  point  de  vue  pratique  :  Coutagne,  Manuel  des  expertises 
médicales  en  matière  criminelle  (Lyon,  1887);  Lacassagne,  Vade-mecum  du 
médecin  expert  (Lyon  et  Paris,  Storck  et  Masson).  Sur  la  réforme  des 
expertises  médico-légales  :  Drioux,  Etude  sur  les  expertises  médico-légales 
et  Vinstruction  criminelle  diaprés  les  projets  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle et  les  législations  étrangères  {BiUL  de  la  Soc,  de  légisL  étr.,  1886, 
p.  485);  Brouardel,  De  la  réforme  des  expertises  médico-légales  (Paris, 
1884);  Leredu,  La  réforme  des  expertises  mcdieo- légales  (Aeo.  jpënii.,  1899, 
p.  585);  Pénard,  Vieilles  redites  à  propos  de  la  médecine  légale  et  des 
^xp^ris  (Versailles,  1890);  Leveillé,  De  la  réforme  du  Code  dHnstnutm 
criminelle  (Paris,  1882;. 
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expertises  portent  sur  la  constatation  d'un  fait  et  son  explica- 
lion  au  point  de  vue  des  connaissances  médicales. 

351.  On  peut,  les  classer  à  deux  points  de  vue,  qui  nous 
permettront  d'indiquer  les  principaux  cas  dans  lesquels  elles 
interviennent. 

1.  Relativement  à  leur  objet  matériel,  ou  les  répartit  sous 
cinq  chefs  principaux*. 

1**  La  justice  fait  souvent  appel  aux  médecins  ou  chirur- 
giens à  propos  d'individus  vivants.  Il  s'assit,  par  exemple,  de 
déterminer  Tétat  mental  de  Tinculpé,  et  sa  responsabilité, 
dV.xaminer,  soit  un  enfant  qui  aurait  été  victime  d'un  atten- 
tat à  la  pudeur,  soit  Tauteur  de  ce  crime,  d'indiquer  ladurée 
d'incapacité  de  travail  que  cause  une  blessure  commise  volon* 
tairement  ou  par  imprudence,  etc.. 

2*  D'autres  fois,  l'expertise  porte  sur  un  cadavre.  Il  s'agit  de 
procéder  à  une  levée  de  corps  ou  à  une  autopsie  pour  déter- 
miner les  causes  d'un  décès  suspect  '. 

3**  Ce  sont  des  taches  qu'il  faut  examiner,  et,  dans  ces  exper- 
tises, Texamen  chimique  est  presque  toujours  le  complément 
d'un  premier  examen  médical.  Ces  taches  se  trouvent  sur 
des  vêtements,  sur  les  instruments  qui  ont  servi  à  commettre 
Je  crime,  sur  des  meubles,  sur  le  parquet  de  la  chambre. 

4*»  L'expertise  peut  aussi  porter  sur  des  substances  ou  objets 
-quelconques.  En  matière  de  soupçon  d'empoisonnement,  par 
exemple,  le  magistrat  instructeur  saisit  des  drogues,  des 
paquets  de  poudre  qu'il  soumet  à  l'analyse.  Dans  une  affaire 
de  blessures  ou  de  meurtre,  il  faut  dire  si  tel  instrument, 
<;outeau,  bâton,  arme,  etc.,  a  servi  à  faire  telle  blessure. 


2  J'emprunte  cette  classification  à  Lacassagne,  PrécU  de  médecine  légale j 
p.  95  et  96. 

^  L'autopsie  médico-légale,  qui  est  l'ensemble  de  toutes  les  constatations 
médico-judiciaires  nécessitées  par  l'examen  d'un  cadavre,  est,  on  peut  l'af- 
firmer, l'opération  la  plus  importante  et  la  plus  délicate  de  l'expertise  judi- 
ciaire. L'expert  doit  y  procéder  suivant  de§  principes  rigoureux  qui  ne  lais- 
sent place  à  aucune  omission  :  car,  on  l'a  dit  souvent,  une  autopsie  mal 
faite  ne  se  recommence  pas.  Aussi,  l'autopsie  doit  être  coinplète. 
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5^  Enfin,  et  plus  rarement^  Texpertise  porte  sur  des  (mi- 
maux.  Il  s*agit,  par  exemple,  de  savoir  si  telle  lésion  a  pu 
être  causée  par  tel  animal. 

II.  Relativement  à  la  nature  des  çt/e^/tom  posées,  les  exper- 
tises médico-légales  se  réfèrent  à  un  certain  nombre  de  pro- 
blèmes qu'on  peut  grouper  sous  sept  chefs  principaux. 

1*"  La  question  d'iderUùé.  Les  principales  opérations  de 
l'instruction  criminelle  tendant  ^à  réunir  les  preuves  deTindi- 
vidualité  de  Fauteur  ou  de  la  victime  d'un  délit,  il  n'est 
guère  d'expertise  médicale,  dans  laquelle  la  solution  de  ce 
problème  ne  puisse  être  posée,  directement  ou  indirectement, 
et  ne  puisse  être  donnée  pardes  voies  souvent  détournées.  Mais 
la  détermination  de  l'identité  est  directement  sollicitée  de 
l'expert  dans  deux  cas  principaux  :  soit  lorsqu'il  s'agit  d'un 
cadavre  entier,  fragmenté  ou  altéré  dans  ses  caractères  par 
des  lésions  de  diverse  origine,  soit  lorsqu'il  s'agit  d'un  vivant 
soupçonné.  Les  cléments  du  problème  sont  identiques  dans 
tous  les  cas,  et  la  détermination  d'identité' doit  porter  sur  :  le 
sexe,  l'âge,  les  caractères  ethniques,  les  caractères  profes- 
sionnels, les  particularités  individuelles^  de  nature  analo- 
mique,  physiologique,  pathologique. 

2*  La  question  delà  mort  et  du  cadavre.  11  s'agira  pour  l'ex- 
pert, au  moyen  de  l'examen  du  corps  etde  l'autopsie,  de  déter- 
miner, les  causes  judiciaires  ou  médicales  et  la  date  de  la  mort. 

3^*  La  question  des  blessures  se  présente  à  l'expert  médical 
dans  des  conditions  très  variées  :  blessures,  soit  sur  le  cada- 
vre, soit  sur  le  vivant  ;  causes  des  blessures  :  homicides,  sui- 
cides, accidents;  instrument  des  blessures,  blessures  par  ins- 
truments tranchants,  piquants,  contondants,  armes  naturelles, 
armes  à  feu;  graves  traumatismes,  individuels  et  collectifs; 
incapacité  de  travail;  maladies  communiquées;  tortures  et 
actes  de  barbarie,  etc.;  asphyxies,  accidents  caractérisés  essen- 
tiellement par  une  gène  portée  jusqu'à  l'abolition  des  fonc- 
tions respiratoires,  etc. 

4**  La  question  des  empoisonnements^  c'est-à-dire  les  effets 
des  substances  qui  peuvent  donner  la  mort  et  de  celles  qui  sont 
simplement  nuisibles  à  la  santé. 
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5^  Les  expertises  médicales,  auxquelles  donaent  lieu  les 
attentats  aux  mœurs,  «  ont  pour  caractère  commun  de  recher- 
cher les  preuves  de  rapprochements,  normaux  ou  anormaux, 
tentés  ou  consommés,  et  de  préciser  les  conditions  physiques 
et  mentales  dans  lesquelles  ces  actes  ont  été  accomplis,  soit  du 
côté  de  l'inculpé,  soit  du  côté  de  la  victime*.  »  En  effet,  dans 
ce  cas,  l'expertise  sera  toujours  bilatérale. 

6**  En  cas  ^'attentats  aux  produits  de  la  conception,  c'est- 
à-dire  en  cas  d'infanticide  et  d*avortement,  les  questions  po- 
sées seront  de  même  nature,  quelle  que  soit  l'époque  du  déve- 
loppement auquel  est  parvenu  le  produit  de  la  gestation. 

V  Les  questions  relatives  à  Vétat  mental  se  posent  dans 
deux  ordres  de  circonstances.  Les  expertises  de  cette  espèce 
ont  pour  but,  soit  d'apprécier  la  responsabilité  pénale  d'un 
prévenu,  soit  de  rechercher,  chez  les  témoins,  victimes  ou  non, 
entendus  dans  une  instruction,  la  présence,  ou  bien  transi- 
toireinent  au  moment  de  l'acte  poursuivi,  ou  bien  en  per- 
manence, de  troubles  mentaux,  pouvant  faciliter  la  perpétra- 
tion de  l'acte  imputé,  ou  en  vicier  la  preuve. 

352.  Les  expertises  médico-légales  sont  restées  sans  régle- 
mentation, jusqu'à  la  loi  sur  l'exercice  de  la  médecine  du 
30  novembre  1892,  qui  constitue  la  charte  de  la  profession 
médicale  en  France.  Au  point  de  vue  spécial  qui  nous  occupe^ 
cette  loi  contient  un  certain  nombre  de  règles,  déjà  indiquées, 
mais  qu'il  est  utile  de  grouper  ici. 

4^  Comme  conséquence  de  la  suppression  des  officiers  de 
santé  et  des  docteurs  en  chirurgie,  «  les  fonctions  de  médecins 
experts  près  les  tribunaux  ne  peuvent  ,être  remplies,  aux 

*  Coutagne,  Manuel  des  expertises  médicales,  p.  191.  Cet  auteur  fait, 
du  reste,  observer  que  Tinterventioa  médicale  peut  encore  se  produire  à 
propos  6* outrage  public  à  la  pudeur.  «  S'il  s'agit  parfois,  dans  ces  cas,  d'at- 
tentats accomplis,  soit  devant  un  tiers,  soit  dans  des  conditions  encore  plus 
publiques,  cette  qualiQcatiou  est  plus  généralement  donnée  à  des  exhibi- 
tions ou  à  des  attouchements  obscènes  pratiqués  parTinculpé  sur  lui-même. 
Le  médecin  est  alors  appelé  moins  pour  constater  le  fait  matériel  que  pour 
en  apprécier  les  motifs  ». 
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termes  de  Tarlicle  14,  que  par  des  docteurs  en  médecine  fran- 
çais ».  —  Des  docteurs  en  médecine.  Le  choix  des  magistrats 
pourrait-ii  se  porter  indifféremment,  comme  expert,  sur  un 
docteur  ou  sur  un  officier  de  santé?  Deux  textes  contradictoires 
existaient  à  cetégard.  L*article27dela  loi  du  13  ventôseanXI, 
réservait  les  fonctions  d'experts,  auprès  des  tribunaux,  aux 
docteurs  reçus  suivant  les  Formes  qu'elle  Qxait.  L'article  44  du 
Gode  d'instruction  criminelle  décide  que,  <c  s'il  s'agit  d'une 
«  mort  violente,  le  procureur  de  la  République  se  fera  assister 
«  de  un  ou  deux  officiers  de  santé  qui  feront  leur  rapport  4. 
On  a  aflîr^né,  il  est  vrai,  que  le  terme  «  officier  de  santé  »  était 
générique  et  comprenait  toute  personne  légalement  reçue. 
Sans  avoir  à  examiner  si  cette  interprétation  n*est  pas  exces- 
sive,   il  semble  bien  que,  aujourd'hui,  la  question    ait  été 
tranchée  par  l'article  44  de  la  loi  du  23  novembre  1892.  —  Des 
docteurs  en  médecine  français.  En  principe,  dans  les  exper- 
tises ordinaires,  le  magistral  peut  désigner  comme  expert,  un 
homme  de  Tart  résidant  à  l'étranger,  ou  un  étranger  résidant 
en  France.  Toutefois,  depuis  la  loi  du  30  novembre  1892,  une 
restriction  importante  s'impose.  Les  étrangers,  même  pourvus, 
en   France,  de  diplômes  réguliers,    ne  peuvent  jamais  être 
chargés  d'expertises  médico-légales.  L'article  16  ne  fait  excep- 
tion, à  cette  règle  impérative,  ni  en  cas  de  nécessité  ou  ur- 
gence, ni  en  cas  de  flagrant  délit. 

2"*  La  loi  du  30  novembre  1892  a  établi  une  liste  officielle 
d experts  médecins  devant  les  tribunaux^  dont  le  décret  du 
21  novembre  1893,  rendu  en  exécution  de  la  loi  (art.  14  m 
fine),  réglemente  la  formation.  Au  commencement  de  chaque 
année  judiciaire  et  dans  le  mois  qui  suit  la  rentrée,  lescours 
d'appel,  en  chambre  du  conseil,  le  procureur  général  en- 
tendu, désignent,  sur  les  listes  de  propositions  des  tribunaux 
de  première  instance  du  ressort,  les  docteurs  en  médecine  à 
qui  elles  confèrent  le  titre  d'expert  devant  les  tribuoaun 
(art.  1).  Les  propositions  du  tribunal  et  les  désignations  de  la 
cour  ne  peuvent  porter  que  sur  des  docteurs  en  médecine 
français,  ayant  au  moins  cinq  ans  d'exercice  de  la  profession 
et  demeurant,  soit  dans  l'arrondissement  du  tribunal,  soit 
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dans  le  ressort  de  la  cour  d'appel  (art.  2).  La  condition  des 
cinq  ans  d'eiercice  peut  être  remplacée,  aux  termes  de  Tar- 
ticle  1"  du  décret  du  10  avril  1906,  par  Tobtention,  soit  du 
diplôme  deTUniversité  de  Paris  portant  la  mention  Médecine 
légale  ei  psychiatrie,  soit  d'un  diplôme  analogue,  créé  par 
d'autres  Universités,  par  application  de  l'article  16  du  décret 
du  21  juillet  1897  portant  règlement  pour  les  conseils  des 
Universités*. 

La  création  de  cette  liste  officielle  de  médecins  experts 
devant  les  tribunaux  a^  pour  conséquence,  de  limiter  le  choix 
des  magistrats.  L'article  3  du  décret  du  21  novembre  1893^ 
décide,  en  effet,  que  «  les  opérations  d'expertise  ne  peuvent 
être  confiées  à  un  docteur  en  médecine  qui  n'aurait  pas  le 
litre  d'expert  ». 

Néanmoins,  toute  latitude  de  choisir  l'expert  en  dehors  de 
la  liste,  est  donnée  au  procureur  de  la  République  et  au  juge 

*  Le  décret  du  10  avril  1906  (J.  off,  du  12  avril  1906)  a  modifié  l'article  2 
du  règlement  du  21  novembre  i893  relativement  aux  conditions  dans  les- 
quelles peut  être  conféré  le  titre  de  médecin  expert  devant  les  tribunaux. 
L'article  !•'  de  ce  décret,  qui  remplace  l'article  2  dudit  règlement,  est  ainsi 
conçu  :  «  Les  propositions  du  tribunal  et  désignations  de  la  cour  ne  peu- 
tf  vent  porter  que  sur  des  docteurs  en  médecine  français  demeurant,  soit 
«  dans  l'arrondissement  du  tribunal,  soit  dans  le  ressort  de  la  cour  d'appel. 
«  Ils  doivent  avoir  au  moins  cinq  ans  dexercice  de  la  profession  médicale, 
«  ou  être  munis,  soit  du  diplôme  de  l'Université  de  Paris  portant  la  mention, 
«  Médecine  Légale  et  psychiatrie^  soit  d'un  diplôme  analogue  créé  par  d'au- 
M  très  Universités,  par  application  des  dispositions  de  Tarticle  15  du  décret 
«  du  21  juillet  1897  portant  règlement  pour  les  conseils  des  Universités  »>. 
On  avait  signalé,  depuis  longtemps  (Voy.  notamment  Coutagne,  L'exercice 
de  la  médecine  judiciaire  en  France,  Archives  de  l'anthropologie  crimi- 
nelle, 1886),  Tabsence  d'organisation  d'un  enseignement  complet  de  méde- 
cine légale.  En  conséquence,  la  France  était  loin  de  posséder  un  cadre  de 
médecins  suffisamment  nombreux  et  compétents  pour  les  besoins  de  notre 
administration  judiciaire.  C'est  dans  le  but  de  combler  cette  lacune  que 
l'Université  de  Paris,  sur  l'initiative  du  regretté  professeur  Brouardel,a  in- 
stitué un  enseignement  complémentaire,  destiné  aux  futurs  médecins 
lé;iistes,  enseignement  essentiellement  pratique,  que  couronne  la  possession 
d'un  diplôme  spécial.  Les  ressources  qui  existent  dans  certains  grands  cen- 
tres, tels  que  Lyon,  permettront,  je  l'espère,  d'étendre  cetle  organisation  à 
quelques  Universités  de  province. 
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d'instrncUoQ,  soit  dans  les  cas  prévus  par  les  articles  43  et  44 
{flagrant  délit  et  mort  violente  ou  suspecte)^  soit  dans  ceui 
prévus  par  les  articles  233  et  266  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle*. 

3**  Avant  la  loi  du  21  novembre  1892,  la  jurisprudence 
décidait  que  seuls  les  médecins,  requis  en  cas  de  flagrant 
délit,  étaient  passibles,  s'ils  refusaient  leur  ministère,  de  la 
peine  édictée  par  Tarticle  475,  n°  12,  du  Code  pénal.  Depuis 
cette  loi,  tout  médecin  est  tenu  de  déférera  cette  réquisition, 
sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer  s*ily  a  ou  non  flagrant  délit. 
C'est  ce  qui  résulte  de  la  discussion  de  la  loi  à  la  Chambre 
des  députés  et  de  la  rédaction  de  Tarticle  23  qui  est  formel  sur 
ce  point.  La  peine,  en  cas  de  refus,  est  une  amende  de  25  à 
100  francs,  c'est-à-dire  une  peine  correctionnelle'. 

4°  La  revision  de  l'antique  tarif  du  18  juin  1811,  maintes 
fois  sollicitée,  a  été  réalisée,  pour  les  experts  médicaux  seuls, 
par  le  décret  du  21  novembre  1893'. 

353.  h^^  expertises  en  écriture  ont  toujours  eu  mauvaise 
réputation,  du  moins  celles  dont  l'objet  exclusif  est  de  déter- 
miner si  tel  corps  d'écriture  doit  ou  non  être  attribué  à  telle 
personne'.  Ce  qu'en  disait  d'Aguesseau,  sous  l'ancienne  pro- 

•  Il  s*agit,  dans  l'ariicle  235,  du  droit  d'évocation  de  la  chambre  d'accusa- 
tion, dans  l'article  266,  du  pouvoir  discrétionna're  du  président  de  la  cour 
d'assises. 

■^  Un  arrêt  de  la  Cour  de  Bourges  du  4  avril  1895  (J.  des  Parq.,  95.  2. 
98)  décide  que  «  ladite  réquisition,  faite  h,  un  médecin  par  un  officier  de  police 
judiciaire,  peut  être  écrite  ou  verbale,  la  loi  n'ayant  fixé  aucune  forme  par- 
ticulière. Mais  elle  doit  être  conçue  en  termes  impératifs  pour  constituer  une 
mise  en  demeure  et  pour  que  le  citoyen  à  qui  elle  est  adressée  comprenne  qu'il 
s*agit,  non  d'un  simple  désir  exprimé,  mais  de  Tusage  d*un  droit  fortifié  par 
une  sanction  pénale  ». 

•  Ce  décret  a  été  complété  par  une  circulaire  delà  Chancelleriedu  31  juillet 
1894  (fî.  off.  du  Ministère  de  la  Justicey  1894,  p.  J80).  Il  est  à  remarquer 
que  le  décret  de  1893  ne  vise  que  les  visites  et  opérations  de  chirurgie.  Pour 
toute  autre  opération,  par  exemple  lorsque  le  médecin  est  employé  pour  faire 
une  analyse  chimiqu  *,  une  expertise  mentale,  etc.,  le  droit  commun  s'ap- 
plique. 

•  L'expertise  sur   une   écriture    non  contestée  peut  avoir,  en  effet,  pour 
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cédure,  est  encore  vrai  aujourd'hui  :  «  Ce  n'est  qu'un  argu- 
«  ment,  un  indice,  une  présomplion  invraisemblable  tirée  de 
«  la  Traisennblance  du  caractère,  sur  laquelle  rien  n'est  plus 
a  facile,  rien  n'est  plus  commun  d'être  trompé  »**^.  Jousse 
qualifiait  la  comparaison  d'écriture,  qui  est  le  procédé  d'ex- 
pertise en  la  matière,  de  preuve  «  purement  conjecturale  ». 
Les  bases  sur  lesquelles  repose  la  graphologie**  sont,  en 
effet,  des  plus  hypothétiques,  et,  bien  que  quelques  progrès 
aient  été  réalisés,  soit  par  l'application  de  procédés  chimi- 
ques, tendant  à  reconnaître  la  nature  de  l'encre,  la  composi- 
tion du  papier,  ou  à  faire  réapparaître  des  encres  ou  des 
taches  disparues  ou  effacées,  soit  par  l'application  de  la  pho- 
tographie, dans  le  but  de  déceler  certains  éléments  que  la 
rétine  de  l'œil,  même  aidée  des  instruments  d'optique,  ne 
permet  pas  de  constater,  il  ne  faut  admetire  les  expertises  de 
ce  genre,  en  vue  d'une  identification  de  l'écriture  ou  de  la 
signature,  qu'avec  la  plus  grande  circonspection  et  ne  les  rete- 
nir, comme  élément  décisif  de  conviction,  que  si  elles  sont 
corroborées  et  appuyées  par  d'autres  éléments  circonstantiels 
distincts  de  l'appréciation  même  des  experts. 

354.  La  vérification  des  écritures  formait  l'objet  d'un  titre 
spécial  dans  l'ordonnance  de  juillet  1737  sur  le  faux.  Ce  litre 
n'a  pas  été  reproduit  par  le  Code  d'instruction  criminelle. 
Il  ne  faut  pas  en  conclure  que  la  législation   moderne  ait 

objet  de  déterminer  l'équilibre  mental  du  sujet  étudié.  Elle  sera  nécessaire- 
ment confiée  à  un  médecin.  Voy.  sur  la  question  en  général  :  Lacassagne, 
Précis  de  médecine  légale,  p.  366  à  370;  Garnot,  Etude  sur  V écriture,  sur 
le  langage  écrit  et  sur  ses  troubles  au  point  de  vue  médico-légal  et  spécia- 
lement des  articles  904  et  970  du  Code  civil  (Th.  méd.  Lyon,  1898);  Max 
Simon ,  Les  écrits  des  aliénés  {Arch.  d'anthr.  crim.,  1888);  Rogues  de  Fursac, 
Les  écrits  et  les  dessins  dans  les  maladies  nerveuses  et  mentales ^  232  fîg., 
Masson,   1905. 

*°  D'Aguesseau,  ït\^  plaidoyer. 

**  La  science  de  l'écriture  ou  graphologie  comprend  deux  choses  distinc- 
tes :  lo  l'étude  des  caractères  d'écriture  {calligraphie)^  en  vue  d'une  identi- 
fication de  celte  écriture;  2°  celle  de  récriture,  en  vue  de  dégager,  par  ce 
moyen,  les  traits  saillants  de  la  personnaljté  de  l'écrivain.  A  ce  double  point 
de  vue,  il  s'agit  évidemment  d'une  science  bien  conjecturale. 

G.  P.  P.  —  î.  41 
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voulu  écarter,  pourla  recoDoaîssaDce  des  écritures,  les  experts 
^apbolos:ues.  Elle  admet,  en  eiïet,  l'expertise,  eu  matière  de 
pièces  arguées  de  faxix^  dans  les  articles  448  à  464  du  Gode 
d^înstruction  criminelle.  On  doit  seulement  décider  :  !•  d'anc 
part,  que  l'expertise  en  écriture  «  est  une  mesure  ordinaire 
«  de  rinstruction,  qui  appartient  au  juge,  taot  qu'elle  Deini 
«  a  pas  été  expressément  retirée  par  la  loi  et  qui,  si  elle  doit 
«  être  accueillie  avec  quelque  défiance^  peut  cependant 
«  fournir  des  indications  utiles  »;  2*"  et,  d*aulre  part,  a  qae 
<(  les  règles  tracées  par  le  titre  X  do  Code  de  procédure  cifile 
«  intitulé,  de  la  vérification  des  écritures,  ne  sont  nullemeat 
«  applicables  en  matière  criminelle;  que  les  juges  criminels 
«(  comme  les  jurés  forment  leur  conviction  sur  les  faits, 
<r  d'après  le  débat  oral  et  sans  que  la  loi  leur  demandé  compte 
«  des  éléments  et  des  circonstances  qui  la  déterminent  »*^ 

355.  Ces  règles  posées,  et  elles  ne  sont  que  rapplîcation  i 
Texperlise  en  écriture  des  principes  généraux  qui  dominent 
ta  matière  des  preuves,  on  remarquera  le  rôle  différent,  et  de 
V expertise  en  matière  de  pièces  arguées  de  faux,  dont  la  pro- 
cédure a  été  réglementée  par  les  articles  précités  du  Code 
d'instruction  criminelle,  et  de  l'expertise  en  écriture  ordi- 
naire, dont  il  n'est  pas  directement  question  dans  ce  Code  *'. 
II  s^agit,  dans  la  j3remière,  d'un  écrit  prétendn  falsifié,  quia 
été  fabriqué  ou  dont  il  a  été  fait  usage  par  celui  auquel  on 
impute  riucrimination  de  faux  ou  d'usage  de  faux.  Dans  la  se- 
conde, il  s'agit  de  vérifier  si  un  écrit,  qui  constitue  tantôt 
le  corps  du  délit,  tantôt  une  pièce  à  convictiony  peut  être 
attribué  à  telle  personne.  C'est  une  lettre  de  dénonciation. 
'  anonyme  ou  signée;  et  sur  l'instruction  ou  la  poursuite 
pour  dénonciation  calomnieuse,  la  question  se  pose  de  sa- 
voir si  cette  dénonciation  émane  bien  de  l'inculpé.  Lécht 
à  vérifier  constitue,  dans  ce  cas,   le  corps  même  du  délit, 

**  Ce  sont  les  termes  de  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation,  Tun  ât 
29  ventôse  an  X,  l'autre,  du  20  juin  1846. 

^'  Le  Code  d'instruction  criminelle,  consacre,  en  effet,  un  chapitre  eow 
à  la  procédure  du  faux  en  écriture. 
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Dans  d'autres  cas,  ia  yérificatîon  portera  sur  une  pièce  à 
<:onviction^^  qui  sera  l'une  des  preuves  du  délit  poursuivi, 
mais  qui  n'en  constituera  pas  le  corps.  Le  juge  d'instruction, 
qui  a  ouvert  une  information  du  chef  d'assassinat,  aura  saisie 
par  exemple,'  une  lettre  de  menaces  qu'il  attribue  à  l'inculpé 
-el  qui  forme,  si  elle  est  bien  de  son  écriture^  une  charge 
grave  contre  lui.  Évidemment,  si  l'expertise  doit  toujours  être 
ordonnée,  en  cas  de  doute  sérieux  sur  Tidentité  de  récriture, 
lorsque  le  corps  du  délit  est  précisément  l'écrit  lui-raéme, 
elle  ne  doit  l'être,  lorsqu'il  s'agit  d'une  simple />t^c^  à  convie- 
lion,  que  lorsque  l'écrit  constitue  une  preuve  indiscutable  du 
fait  incriminé  ou  d'un  de  ses  éléments  essentiels. 

356.  Dans  la  procédure  organisée  par  le  Code  d'instruc- 
tion criminelle  pour  la  constatation^  la  conservation  et  la  véri- 
fication du  faux  en  écriture^  il  y  a  particulièrement  deux 
groupes  de  règles  qui  doivent  être  respectés,  par  analogie, 
dans  toute  expertise  en  écriture  :  le  premier  concerne  le  pro- 
cédé de  vérification;  le  second,  le  procédé  de  constatation  et 
de  conservation  de  la  pièce  contestée. 

I.  Pour  constater  les  altérations  ou  falsifications  de  pièces, 
les  experts  procèdent,  le  plus  souvent,  par  la  comparaison  de 
l'écriture  incriminée  avec  récriture,  soit  de  l'inculpé  lui- 
même,  soit  de  la  personne  à  qui  l'acte  est  attribué.  Les  écrits, 
admis  dans  cette  opération,  s'appellent  les  «  pièces  de  com- 
paraison ».  Dans  les  articles  455  et  456,  la  loi  limite  les  pro- 
ductions de  cet  élément  essentiel  de  l'expertise  eu  écriture  : 
i""  aux  actes  authentiques  (art.  455);  2°  aux  écritures  privées, 
si  les  parties  les  reconnaissent  (art.  456).  Cette  dernière  con- 
dition ne  veut  pas  dire  que  les  parties  ont  le  droit  de  s'opposer 
à  la  production  des  pièces  de  comparaison  consistant  en  des 

'^  L'article  329,  relatif  à  la  procédure  en  cour  d'assises,  prescrit  ia  repré- 
sentation à  Taccusé  de  toutes  les  pièces  relatives  au  délit  et  pouvant  servir 
à  conviction  :  Je  président  doit  également  demander  à  celui-ci  s'il  recoyinait 
les  pièces  qu'on  lui  représente»  D*où  il  suit  que  la  vérification  des  pièces 
à  conviction,  quand  elles  sont  déniées,  ^^xxièXTQ  facultativement  l'objet  d'une 
mesure  d'escpertise. 
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écritures  privées,  car  les  magistrats  seuls  ont  la  faculté  de 
décider  si  celte  production  est  utile.  Mais  cela  signifie  que  jes 
parties  doivent  être  mises  en  demeiire  de  déclarer  si  elles 
nient  ou  si  elles  reconnaissent  Tauthenticité  de  la  pièce  pro- 
duite. L'article  461  indique,  du  reste,  que  le  juge  pourra  exiger 
du  prévenu  la  production  d*un  fac-similé  de  son  écriture, sous 
ses  yeux  :  «  Le  prévenu  ou  Taccusé  pourra  être  requis  de  pro- 
«  duire  etde  former  un  corps  d'écriture  ;  en  cas  de  refus  ou  de 
M  silence,  le  procès-verbal  en  fera  mention  ».  Rien  ne  s'op- 
pose à  ce  que  ce  procédé  soit  employé  vis-à-vis  de  toute  autre 
personne,  par  exemple  vis-à-vis  du  plaignant.  Il  est  évidcot 
que  toute  cette  procédure,  qui  a  pour  but  de  faire  constituer, 
par  le  juge  lui-même^  les  éléments  de  l'expertise  et  d'aulheo- 
tiquer,  pour  ainsi  dire,  les  pièces  sur  lesquelles  travailleroal 
les  graphologues,  s'étend  à  tous  les  cas  de  vérification  d'écri- 
ture. 

II.  Après  avoir  limité  strictement  le  genre  de  pièces  à  pro- 
duire pour  comparaison,  le  Gode  d'instruction  criminelle 
prescrit  des  règles  particulières  pour  la  saisie  et  le  dépôt  des 
pièces  (art.  448,  449,  450,  462,  434,  455,  i57),  règles  appli- 
cables, dans  la  mesure  où  elles  peuvent  être  suivies,  aux 
écrits  déniés  qui  sont  le  corps  du  délit  ou  qui  servent  de 
pièces  à  conviction  et  sont  soumis,  à  l'un  de  ces  titres,  à  une 
expertise  en  écriture.  Mais  les  formalités  dont  il  est  question, 
n'étant  pas  imposées  à  peine  de  nullité  en  matière  de  faux**, 
ne  le  sont  pas,  à  plus  forte  raison,  lorsqu'elles  sont  étendues 
à  une  procédure  pour  laquelle  elles  n'ont  pas  été  directement 
édictées. 

357.  Les  falsifications  des  produits  destinés  à  l'alimenta- 
tion de  l'homme  et  des  animaux,  ainsi  qu'aux  besoins  de  IV 
griculture,  deviennent  chaque  jour  plus  audacieuses  et  plus 
compliquées.  Ce  sont  surtout  les  crises  économiques,  dont  ia 
fabrication  et-  la  vente  de  ces  produits  ont  été  une  des  princi- 
pales causes  par  la  concurrence  faite  à  la  production  natu- 

*5  Voy.  notamment  Fart.  450  du  Code  d'iastruclion  crimÎQelle. 
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relie  et  au  commerce  loyal,  qui  paraissent  avoir  motivé  Tiater- 
veatioQ  législative.  Elle  s'est  maQifçslée,  dans  une  série  de 
lois  et  règlements,  sur  les  fraudes  :  1*  Des  engrais  (Loi  du  4 
avril  1888  et  décret  du  10  mai  1889);  2^»  Des  vins,  cidres  et 
poirés  (Lois  des  16  août  1889,  11  juillet  1891,  24  juillet  1894, 
6  et  8  août  1905);  3®  Des  sérums  thérapeutiques  (Loi  du  25 
avril  1895);  4^  Des  beurres  (Loi  du  16  avril  1897,  décret  du 
9  novembre  1897);  5°  De  la  saccharine  (Loi  du  30  mars  1902, 
art.  49  et  53)  ;  6"  Des  sucres  (Loi  du  28  avril  1903,  art.  7;  loi 
du  31  mars  1903,  art.  32;  loi  des  6  et  8  août  1905);  7°  Dans  la 
vente  des  marchandises,  denrées  alimentaires,  produits  agri- 
coles (Loi  des  1"  et  5  août  1905,  décret  des  31  juillet,  2  août 
1906). 

La  constatation  et  la, preuve  des  diverses  fraudes,  de  nature 
à  se  produire  dans  le  commerce  de  ces  substances,  impli- 
quent deux  opérations  qui  doivent  être  soumises  à  des  forma- 
lités destinées  à  garantir  leur  sincérité  :  le  prélèvement  des 
échantillons;  leur  analyse  chimique.  Cette  double  opération, 
a  été  organisée,  sur  des  bases  contradictoires  y  en  vue  de  la 
répression  des  fraudes  dans  le  commerce  des  engrais,  des 
beurres,  des  boissons,  denrées  alimentaires  et  produits  agri- 
coles. Il  y  a  là  un  premier  essai,  dans  la  législation  française, 
de  l'expertise  contradictoire. 

358.  On  sait  Timportance  qu'ont  prise,  en  agriculture,  les 
engrais,  et  surtout  les  engrais  chimii|ues.  Or,  leur  valeur  dé- 
pend du  titre  réel  en  principes  fertilisants  dont  l'acheteur  ne 
peut  se  rendre  compte  sans  une  analyse  chimique  préalable. 
Pour  proléger  le  cultivateur  devenu  la  proie  de  négociants 
sans  scrupule,  réprimer  les  fraudes  qui  se  pratiquent  dans  le 
commerce  des  engrais,  fixer  les  méthodes  d'analyse,  abréger, 
en  cas  de  contestation,  les  délais  de  procédure,  une  loi  du 
4  février  1888  est  intervenue. 

Elle  édicté,  dans  son  article  1",  une  peine  sévère,  contre 
«  ceux  qui,  en  vendant  ou  mettant  en  vente  des  engrais  ou 
«  amendements,  auront  trompé  ou  tenté  de  tromper  Tache- 
«  leur,  soit  sur  leur  nature,  leur  composition  ou  le  dosage 
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«  des^éléments  utiles  qu'ils  conlieuneal,  soit  sur  leur  prore- 
«  nance,  soit  par  Tcmploi,  pour  les  désigner  ou  les  qualifier, 
«  d'uD  nom  qui,  d'après  Tusage,  est  donné  à  d'autres  sub- 
it stances  fertilisantes  ».  En  vue  de  découvrir  ces  fraudes,  uo 
règlement  d'administration  publique,  en  date  du  10  mai  4889, 
rendu  en  exécution  de  l'article  6  de  la  loi,  a  organisé  un  sys- 
tème d*expertises  officielles  et  contradictoires^  qui  comprend 
trois  séries  d'opérations. 

I.  La  première  est  la  prise  d échantillons  ".  S'il  y  a  doute, 
ou  contestation  sur  Texactitude  des  indications  mentionnées 
dans  les  contrats  de  vente,  factures  ou  commissions  destinées 
à  l'acheteur,  il  peut  être  procédé,  soit  d'office,  soit  sur  la  de- 
mande des  parties  intéressées,  à  la  prise  d'échantillon  de  Teo- 
grais  ou  amendement  vendu  (Loi  du  10  mai  4889,  art.  4).  Les 
échantillons  sont  toujours  prélevés  en  trois  exemplaires,  soi- 
vant  certains  procédés  imposés  pour  en  assurer  l'identité  :  Tua 
est  remis  ou  envoyé  au  vendeor  ;  l'autre  est  transmis  à  un  chi- 
miste expert  pour  servir  à  l'analyse;  le  troisième  estcoiiserv& 
en  dépôt  au  greffe  du  tribunal  de  Tarroadissement,  pour  être 
utilisé,  s'il  y  a  lieu,  dans  une  contre-expertise  (art.  7  et  9). 

II.  La  seconde  opération  est  la  constitution  de  Vexpertise. 
Dans  le  cas  où  la  prise  d'échantillons  a  lieu  d'un  comman 
accord  ou  à  la  requête  de  l'acheteur,  les  parties  peuvent  con- 
venir du  choix  de  l'expert.  En  cas  de  désaccord  ou  en  cas  de 
prise  d'échantillons  d'office,  l'expert  est  désigné  par  le  jage 
de  paix  du  canton,  sur  la  réquisition  du  magistrat  qui  a  pro- 
cédé i  Topération,  ou,  à  son  défaut,  de  la  partie  ta  plus  dili* 
gente  (art.  9).  L'expertise  doit  être  faite  par  l'un  des  cfaints- 
tes  experts  désignés  par  le  ministre  de  rAgriculture  et  dont 

^^  Au  cas  où  la  prise  d'échantillons  a  lieu  k  la  demande  des  parties,  les 
échantillons  sont  prélevés  contradicloirement  par  les  parties  au  lieu  de  la  li- 
vraison. Si  le  vendeur  refuse  d'assister  à  la  prise  dMchanlîllons  ou  de  s'y 
faire  représenter,  il  y  est  procédé,  à  la  requiète  et  en  présence  de  faelieteur, 
par  le  maire  on  le  com»ii9$airc  de  police  du  lieu  de  la  livraison  (art.  5). 
Quand  il  est  procédé  d*office  à  la  prise  d'échantillons,  celle-ci  est  (kite  par  le 
maire  de  la  localité  ou  son  adjoint,  ou  le  commissaire  de  police,  soit  dans 
les  magasins  ou  entrepôts,  soit  dans  les  gares  ou  ports  de  départ  ou  d'ar- 
rivée. 
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la  liste  est  revisée  tous  les  ans,  dans  le  courantdu  mois  de 
janvier  (art.  10).  Un  délai  de  dix  jours  au  plus,  à  partir  du 
jour  de  la  remise  de  l'écliantUlon,  es4  imparti  au  chimiste  ex- 
pert pour  Tanaiyse  de  réehanlîlloo  (art.  14). 

III.  La  troisième  opéraiîon,  la  contre-experiise,  n'a  Heu 
que  si  le  vendeur  conteste  les  données  de  l'analyse.  Celui-ci 
doit  faire  sa  déclaration  dans  un  délai  de  huit  jours,  à  partir 
du  jour  du  dépôt  du  rapport  au  greffe  du  tribunal  qui  a  pro- 
cédé à  la  désignation  de  l'expert  Dans  ce  cas,  le  troisième 
exemplaire  de  réchantillon  prélevé  est  soumis  à  une  contre- 
expertise  par  un  chimiste  expert,  choisi  sur  la  liste  dressée 
par  le  ministre  et  désigné  par  le  président  du  tnbunal  de  Tar- 
rondissemeot  où  il  a  été  procédé  à  la  prise  d'échantillon 
(art.  16).  Cette  opération  doit  être  achevée  dans  le  même  dé- 
lai de  huit  jours  à  partir,  de  la  remise  de  Téchantillon. 

Les  rapports  des  chimistes  experts  et  les  procès- verbaux  de 
prise  d'échantillons  sont  transmis  au  procureur  de  la  Répu- 
blique pour  y  être  donné  telle  suite  que  de  droit. 

359.  Les  particularités  de  l'instruction,  ainsi  analysées, 
méritent  d'être  soulignées,  car  elles  ont  été  le  point  de  départ, 
en  France,  d'un  mouvement  législatif  intéressant  *\  1®  L'ex- 
pertise est  toujours  contradictoire,  en  ce  sens  :  que  les  inté- 
ressés sont  tenus  d'assister  à  la  prise  d'échantillons  ou  de  s'y 
faire  représenter;  et  que  le  vendeur  a  toujours  le  droit  d'exi- 
ger une  contre-expertise  qui  ne  peut  lui  être  refusée.  2^  Les 
magistrats,  pas  plus  que  les  parties,  n'ont  le  libre  choix  de 
l'expert.  Us  sont  tenus  de  désigner  un  des  experts  ofGciels 
figurant  sur  la  liste  dressée  par  le  ministre  de  l'Agriculture. 
3*^  Des  délais  et  des  formes  spéciales  sont  imposées  aux  experts 
pour  la  rédactioQ  de  leurs  rapports.  4""  Enfin,  cette  expertise 
est  essentiellement  extrajudiciaire  ei préjudicielle  à  la  pour- 
suite qui  peut  être  exercée  contre  le  délinquant. 

"  L'opportunité  de  la  loi  du  4  février  1888  ne  saurait  être  contestée  et  ses 
résultats  ont  été  favorables.  Depuis  sa  mise  en  vigueur,  les  fraudes  dans  le 
commerce  des  engrais  sont  devenues  rares. 


Digitized  by 


Google 


648        PROCÉDURE  PÉNALE.  —  DE  LA.  PREUVE. 

360.  Ge  dernier  caractère  donne  lieu  à  une  double  ques- 
tion, i**  La  poursuite  est-elle  recevable  dans  le  cas  où  les  for- 
malités préliminaires  n'ont  pas  été  observées?  2**  Cette  exper- 
tise préalable  est-elle  exclusive  de  toute  mesure  d*instructio a 
de  droit  commun  en  cas  de  poursuite  ? 

I.  Le  procureur  de  la  République  n'exerce  l'action  publi- 
que que  si  le  prélèvement  d'échantillons  et  l'expertise,  dont 
les  procès-verbaux  lui  sont  adressés,  paraissent  conclure  à  une 
fraude.  Cela  est  bien  évident.  Mais  il  est  possible,  la  pour- 
suite étant  ainsi  engagée,  qu'il  soit  démontré,  au  cours  des 
débals,  que  les  formalités  prescrites  par  le  règlement  d'admi- 
nistration publique  n'ont  pas  toutes  été  accomplies,  par  exem- 
ple, le  prélèvement  d'échantillons  n'a  pas  été  contradictoire, 
ou  bien  l'expert  a  déposé  son  rapport  plus  de  huit  jours 
après  la  remise  qui  lui  est  faite  de  l'échantillon  soumis  à  sa 
vérification  :  dans  ce  cas,  le  tribunal  peut-il,  si  la  fraude  est, 
d'autre  part,  démontrée  par  l'instruction  judiciaire,  statuer 
sur  l'affaire  et  condamner  le  prévenu?  il  ne  parait  pas  dou- 
teux qu'en  basant  sa  décision  sur  des  éléments  distincts  de 
l'expertise  extrajudiciaire,  par  exemple,  sur  l'aveu  du  pré- 
venu, le  tribunal  n'ait  le  droit  de  déclarer  la  poursuite  rece- 
vable et  fondée  *•.  L'expertise  irrégulière  pourrait  même  être 
consultée,  à  titre  de  renseignement,  puisque  la  preuve  de  la 
fraude  n'a  pas  été  expressément  soumise  à  une  forme  lé- 
gale ■'". 

II.  Dès  que  le  dossier  est  transmis,  comme  Texige  l'article 
17  du  décret,  au  procureur  de  la  République,  ce  magistral 
est  maître  de  la  poursuite,  comme  dans  toute  autre  affaire 
correctionnelle.  Le  juge  d'instruction  qu'il  saisit,  a  tous  les 
pouvoirs  que  lui  reconnaît  le  Code  d'instruction  criminelle 
pour  la  direction  à  donner  à  la  procédure*  d'information  et 
pour  la  désignation  des  experts.  Sans  doute,  son  choix  se 
limitera  presque  toujours  aux  experts  portés  sur  la  liste  ofli- 


»«  Dans  ce  sens  :  Gass.,  15  juin  1895  (S.  96.  1.  25i);  Paris,  6  févr.  1896 
(J.  des  Parq.,  96.  2 .  165). 
*'  Mêmes  arrêts  cités  dans  la  note  précédente. 
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cielle,  dressée  annuellement  par  le  minisire  de  rAgriculture, 
car  ce  sont  ceux-là  qui  offrent  le  plus  de  garantie;  mais  le 
juge  d'instruction  a  toujours  le  droit  d'en  choisir  d'autres. 
Les  prescriptions  de  la  circulaire  ministérielle  du  11  mars 
1896,  qui  renvoie  les  magistrats  à  cette  liste,  n*ont  rien  d'im- 
pératif ". 

361.  La  loi  du  16  avril  1897  concernant  la  répression  de 
la  fraude  dans  le  commerce  du  beurre  et  la  fabrication  de  la 
margarine,  et  le  règlement  d'administration  publique  du  9 
novembre  1897»  qui  statue  sur  toutes  les  mesures  à  prendre 
pour  son  exécution,  contient  un  système  analogue '^ 

Mais  Tintervention  administrative,  dans  la  constitution  de 
rexpertise,est  encore  plus  accentuée  et  la  réglementation  plus 
slricle". 

La  prise  d'échantillons  est  faite  en  trois  exemplaires,  «  en- 
fermés dans  des  vases  en  verre  hermétiquement  clos,  et  im- 
médiatement scellés  »,  et  accompagnée  d'un  procès- verbal 
contenant  toutes  les  indications  jugées  utiles  pour  établir  l'au- 
thenticité des  échantillons  prélevés  et  l'identité  de  la  mar- 
chandise vendue  (art.  Il  et  12).  C'est  le  gouvernement  qui  dé- 
signe les  experts  agréés  (art.  13),  c'est  lui  qui  se  réserve  de 
prescrire  les  mesures  d'analyse. 

L'expertise  doit  être  effectuée  dans  un  délai  de  huit  jours 
au  plus  à  partir  de  la  remise  de  l'échantillon  au  chimiste  ex- 
pert. Si  l'analyse  est  contestée  par  l'intéressé,  le  troisième 

"  Cire.  JusL,  H  mars  1896,  BulL,  n«  16;  et  Cire.  Just.  24  mars  1897, 
BulL,  n*»  10. 

"  Voy.  le  titre  fil  du  décret  du  9  nov.  1897,  intitulé  «  Expertise  »>  (art. 
10  à  16). 

2*  Les  résultats  de  cette  organisation  d'une  expertise  officielle  extra-judi- 
<;iaire  n'ont  pas  été  très  heureux.  L'une  des  premières  applications  du  sys- 
tème, 1  affaire  dite  des  «  Beurres  de  Hollande  »,  fut,  pour  les  experts  offi- 
ciels et  pour  les  méthodes  d'analyse  officielles,  un  échec  retentissant.  On  en 
lira  le  récit  dans  l'article  suivant  :  D'  Lescoeur,  professeur  de  toxicologie 
à  l'Université  de  Lille,  Vexpcrtise  contradictoire [hev,  pénit-^  1905,  p.  1218 
-et  1222).  C'est  un  des  chapitres  les  plus  intéressants  des  erreurs  judiciaires 
dues  aux  expertises. 
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exemplaire  de  l'échantillon  est  soumis  à  une  contre-expertise, 
confiée  à  un  chimiste  expert,  choisi  sur  la  liste  dressée  par  le 
ministre  de  l'Agriculture,  et  désigné  par  le  présidentdu  tribu- 
nal de  l'arrondissement  où  il  a  été  procédéà  la  prise  d'échan- 
tillon (art.  i6). 

Dans  ce  cas,  comme  dans  le  cas  précédent,  l'expertise 
doit  être  régulière^'  pour  permettre  au  tribunal  de  baser  la 
condamnation,  exclusiTement  sur  cette  mesure  d'instruction. 
Mais,  si  l'expertise,  même  irrégulière,  peut  être  consultée,  à 
titre  de  simple  renseignement,  le  tribunal  a  le  droit,  soit  de 
baser  la  condamnation  sur  d'autres  éléments  de  preure  que 
l'expertise,  notamment  sur  l'aveu  du  prévenu^  soit  de  relaxer 
celui-ci,  malgré  les  conclusions  défavorables  ou  deTexpertise 
ou  de  la  contre-expertise,  conclusions  qui  ne  s'imposent  pas  aa 
juge. 

362.  Depuis  1905,  la  France  possède  uaelex  alimentariay 
c'est-à-dire  un  Gode  sur  la  répression  des  fraudes  dans  la 
vente  des  marchandises  et  des  falsifications  des  denrées  ali- 
mentaires et  des  produits  agricoles'*. 

^3  Mais  quelles  sont  les  formalités  prescrites  à  peine  de  nullité?  La  juris- 
prudence paraît  avoir.appRquéàcette procédure  la  distinction  des  formalités^ 
en  substantielles  et  non  substantielles.  Cent  ainsi  que  les  yases  en  verre 
dans  lesquels  sont  prélevés  des  échantillons  de  beurre,  conformément  à  l'article 
11  du  déci'et  du  9  aov,  1^97,  doivent,  à  peine  de  nullité  de  la  saisie,  être 
scellés  immédiatement  après  le  prélèvement (Cass.,  7  juill.4900,  D.  1901. 49; 
Douai,  29  nov.  1899,  D.  1900.  2.  328).  Mais  la  loi  n'exige  pas  que  le.pro- 
cès-verbal  relatant  la  prise  des  échantillons  soit  rédigé  au  moment  môme  de 
la  constatation  des  faits  (Cass.,  7  juill.  1900,  précité).  La  disposition  de  Tar- 
ticle  H  du  décret  du  10  mars  1887,  aux  termes  de  laquelle,  l'analyse  de 
réchantillon  doit  être  effectuée  dans  un  délai  de  huit  jours,  n'est  pas  présente 
à  peine  de  nullité;  il  en  est  de  môme  de  la  disposition  de  l'article  14  de  ce 
décret  qui  enjoint  à  l'expert  de  donner  avis  au  vendeur  du  dépôt  du  rapport 
(Cass.,  15  juin  1895,  D.  1901.  1.  339).  En  sens  contraire,  sur  ce  dernier 
point  :  Caen,  24  janv.  1899  (S.  99.  2.  113). 

2^  C'est  la  loi  des  i^'  et  5  août  1905  (J.  off.  du  5  août  1905).  Celle  k» 
abroge  Tarticle  423,  le  paragraphe  2  de  l'article  477  du  Code  pénal,  la  loi 
du  27  mars  1851  tendant  à  la  répression  plus  efficace  de  certaines  fraudes 
dans  la  vente  des  marchandises,  la  loi  des  5  et  9  mai  1855  sur  la  répression 
des  fraudes  dans  la  vente  des  boissons  (art.  14).  Mais  elle  maintient  en  ri- 
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Conformément  à  rariiclell  de  cette  loi,  un  règlement  d'ad- 
ministration publiSque  des  Si  juillet  et  2  août  1906,  est  inter- 
venu, en  ce  qai  concerne  :  1'  les  formalités  prescrites  pour 
opérer  des  prélèvements  d'échantillons  et  procéder  contradic- 
toiremenl  aux  expertises  sur  les  marchandises  suspectes;  2"*  le 
choix  des  méthodes  d'analyse  destinées  à  établir  la  composi- 
tion^ les  éléments  constitutifs  et  la  teneur  en  principes  utiles 
des  produits  ou  à  reconnaître  leur  falsification;  3^  les  auto- 
rités qualifiées  pour  recueillir  des  éléments  d'information  au- 
près des  diverses  administrations  publiques  et  des  concession- 
naires de  transport*'. 

f^eur,  sauf  en  ce  qui  concerae  les  pénalités,  remplacées  par  celles  de  la  loi 
nouvelle  :  i°  la  loi  du  4  février  188S,  concernant  la  répression  des  fraudes- 
dans  le  commerce  des  engrais;  2^  les  lois  du  14  août  1889,  11  juillet  1891, 
et24  juillet  1894,  relatives  aux  fraudes  commises  dans  la  vente  des  vins  ;3**  la 
loi  du  25  avril  1895,  relative  à  la  vente  des  sérums  thérapeutiques  ;  4^  la 
loi  du  6  avril  1897  concernant  les  vins,  cidres  et  poirés;  5**  la  loi  du  16  avril 
1897  concernant  la  répression  de  la  fraude  dans  le  commerce  du  beurre  et  la 
fabrication  de  la  margarine.  En  On,  une  loi  postérieure,  celle  des  6  et  8  août 
1905,  relative  à  ,1a  répression  de  la  fraude  sur  les  vins  et  au  régime  des 
spiritueux,  s'ajoute  k  la  liste  des  lois  auxquelles  la  protection  des  vins  na- 
turels a  donné  lieu  depuis  1889. 

*•  Ce  premier  règlement  a  été  promulgué  au  J,  off.  du  t  août  1906,  Il 
contient  trois  titres.  Le  premier  est  consacré  à  Torganisation  et  au  fonc- 
tioDnement  du  service  des  prélèvements.  Ce  service  est  organisé  par  TËtat 
avec  le  concours  éventuel  des  départements  et  des  communes.  Le  fonction- 
nement de  ce  service  est  assuré,  sous  l'autorité  du  ministre  de  la  Justice, 
du  ministre  de  TAgriculture  et  du  ministre  du  Commerce,  de  l'Industrie  et 
du  Travail,  dans  les  départemente,  par  les  préfets,  à  Paris  et  dans  le 
ressort  de  la  préfecture  de  police,  par  le  préfet  de  police.  Les  agents  de 
prélèvement  sont  désignés  par  l'article  2.  Des  agents  spéciaux,  agréés 
et  commissionnés  par  le  préfet,  peuvent  être  institués  par  les  dépar- 
tements ou  les  communes.  Une  commission  permanente  est  instituée 
et  rattachée  au  nîinistère  du  Commerce  pour  Texamen  des  questions 
d'ordre  scientifique  que  comporte  l'application  de  la  loi  du  l'*"  août  1905 
(art.  S).  Les  articles  6  à  10  prescrivent  le  mode  de  préJèv^n^nt  des 
échantillons,  le  nombre  d'échantillons  à  prélever,  etc.  Le  titre  II  est  re- 
latif au  fonctionnement  des  laboratoires.  Tous  .les  laboratoires  ne  peuvent 
employer  que  les  méthodes  indiquées  par  La  commission  permanente.  Les 
agents  de  prélèvement  n'auront  rien  de  commun  avec  le  personnel  des  labo- 
ratoires (art.  {2  à  16).  Le  titre  III  s'occupe  du  fonctionnement  de  l'expertise 
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363.  Ce  qui  caractérise  Tinstruction  en  matière  de  fraudes, 
d'après  celle  législation,  c'est  Torganisation  d'une  double 
expertise  :1a  première,  adminisiralive,  destinée  à  surveiller, 
rechercher  et  constater  les  fraudes  ;  la  seconde,  judiciaire^  des- 
tinée à  les  établir  en  vue  de  la  répression. 

I.  Dans  la  première  phase  de  la  procédure,  la  phase  admi- 
nistrative, les  agents,  chargés  du  service,  ont  le  droit  d'opérer 
des  prélèvements  d'échantillons  d'office^  dans  les  magasins, 
boutiques,  ateliers,  voitures  servant  au  commerce,  ainsi  que 
dans  les  entrepôts,  les  abattoirs  et  leurs  dépendances,  les  halles, 
foires  et  marchés,  et  dans  les  gares  ou  ports  de  départ  ou  d'ar- 
rivée (art.  4).  Toulprélèvement  comporte  yi/a/r<?  échantillons, 
l'un  destiné  au  laboratoire  pour  analyse,  les  trois  autres  éven- 
tuellement destinés  aux  experts  (arl.  5).  Cette  opération  donne 
lieu,  séance  tenante^  à  la  rédaction,  sur  papier  libre,  d'un 
procès-verbal,  contenant  un  certain  nombre  de  mentions, 
ridentité  de  Tagent  verbalisateur,  la  date,  l'heure  et  le  lieuoii 
le  prélèvement  a  été  effectué,  les  nom,  prénoms,  profession, 
domicile  ou  résidence  de  la  personne  chez  laquelle  le  prélè- 
vement a  été  opéré.  Ce  procès-verbal  est  signé  par  l'agent 
verbalisateur.  Il  contient  un  exposé  succinct  des  circonstances 
•dans  lesquelles  le  prélèvement  a  été  opéré,  relate  les  marques 
et  étiquettes  apposées  sur  les  enveloppes  et  récipients,  l'impor- 
tance du  lot  de  marchandise  échantilloné,  ainsi  que  toutes  les 
indications  jugées  utiles  pour  établir  Tauthenticité  des  échan- 
tillons prélevés  et  l'identité  de  la  marchandise.  Le  propriétaire 
ou  le  détenteur  de  la  marchandise,  ou,  le  cas  échéant,  le 
représentant  de  l'entreprise  de  transport,  peut,  en  outre,  faire 
insérer  au  procès-verbal  toutes  les  déclarations  qu'il  juge 
utiles.  Il  est  invité  à  signer  le  procès-verbal  :  en  cas  de  refus, 
mention  en  est  faite  par  l'agent  verbalisateur.(art.  6). 

"Contradictoire  :  deux  experts,  l*un  désigné  par  le  juge  d'instruction,  Pautre, 
par  ia  personne  contre  laquelle  rinstruclion  est  ouverte;  si  les  experts  sont 
en  désaccord,  ils  désignent  un  tiers  expert  pour  les  départager.  A  défaut 
d'entente  pour  le  choix  de  ce  tiers  expert,  il  est  désigné  par  le  président 
■du  tribunal  civil.  Telle  est  l'économie  générale  de  ce  premier  décret  orga- 
nique. 
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Tout  échantillon  prélevé  est  mis  sous  scellés  (art.  7).  L'ana- 
lyse de  TuD  des  échantillons  est  faite,  dans  les  huit  joursde  la 
réception,  dans  des  conditions  et  d'après  des  méthodes  indi- 
quées par  la  commission  permanente  qui  est  instituée  au  mi- 
nistère du  commerce.  Si  le  rapport  du  laboratoire  ne  révèle 
aucune  infraction  à  la  loi  du  i"  août  1905,  le  préfet  en  avise, 
sans  délai,  Tinléressé.  Dans  ce  cas,  si  le  remboursement  des 
échantillons  est  demandé,  il  s'opère,  d'après  leur  valeur  au 
jour  du  prélèvement,  aux  frais  de  l'État,  au  moyen  d'un  man- 
dat délivré  par  le  préfet  (art.  14).  Dans  le  cas  où  le  rapport  du 
laboratoire  signale  une  infraction  à  la  loi  du  r'août490S,  le 
préfet  transmet,  sans  délai,  le  rapport  du  laboratoire  au  pro- 
cureur de  la  République.  Il  y  joint  le  procès-verbal  de  pré- 
lèvement et  les  trois  échantillons  réservés  (art.  15). 

II.  C'est  alors  que  s'ouvre  la  seconde  période  de  l'instruc- 
tion, celle  de  la  poursuite  judiciaire  en  vue  de  la  répression 
du  délit.  La  loi  du  1"  août  4905  pose,  en  principe,  dans  son 
article  12  :  «  Toutes  les  expertises  nécessitées  par  l'applica- 
«  tion  de  la  présente  loi  seront  contradictoires  et  le  prix  des 
«  échanlillons  reconnus  bons  sera  remboursé  d'après  leur 
«  valeur  le  jour  du  prélèvement  ».  C'est  ce  principe  de 
l'expertise  conlradiéloire  que  le  règlement  organise".  Le 
système  qui  a  été  adopté  est  celui  de  la  dualité  %i  de  Véga- 
li té  des  experts,  dont  l'un  est  désigné  par  le  juge  d'instruction 
et  l'autre,  par  la  personne  contre  laquelle  l'instruction  est 
ouverte.  A  cet  effet,  le  procureur  de  la  République  informe 
l'auteur  présumé  de  la  fraude  qu'il  est  l'objet  d'une  pour- 
suite. Il  l'avise  qu'il  peut  prendre  communication  du  rapport 
du  directeurdu  laboratoire  etqu'un  délai  de  trois  jours  francs 
lui  est  imparti  pour  faire  connaître  s'il  réclame  l'expertise 
contradictoire  prévue  par  l'article  12  de  la  loi  du  i^*"  août 
1905. 

2«  Une  question,  qui  a  eu  un  intérêt  simplement  transitoire,  s'est  élevée 
après  la  promulgation  de  la  loi  du  1«'  août  i905.  On  s'est  demandé  si  son 
application  était  subordonnée  au  décret  réglementaire  qui  devait  organiser 
Texpertise  contradictoire.  La  jurisprudence  ne  Tapas  pensé.  Voy.  note  sous 
Trib.  corr.  de  la  Seine  du  13  décembre  1905,  dans  D.  1906.  2. 131. 
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364.  Deux  situatioos  sont  alors  possibles. 

La  première,  dont  il  n*est  question  ni  dans  la  loi  ni  dans 
le  règlement  :  c  est  celle  où  Tînculpé  renonce  expressément 
ou  tacitement  à  réclamer  le  bénéfice  de  l'expertise  contradic- 
toire. Dans  ce  cas,  le  droit  commun  s'applique.  Le  procureur 
de  la  République  a  le  choix  entre  la  Toie  de  la  citation  directe 
et  celle  de  l'information.  La  base  de  la  préyention  est  le 
rapport  du  directeur  du  laboratoire.  Mais  ce  n'est  pas  là  une 
preuve  légale.  Ce  rapport  peut  être  discuté  en  la  forme 
comme  au  fond  :  en  la  forme^  si  quelques-unes  des  prescrip- 
tions du  règlement,  notamment  celles  qui  énumèrent  les  con- 
ditions du  prélèvement,  n'ont  pas  été  suivies  ;  au  fond^  si  les 
appréciations  des  experts,  et  même  les  méthodes  scientifiques 
employées,  sont  contestées.  La  loi  n'a  pas  fait  exception,  au 
point  de  vue  de  la  poursuite  des  délits  de  fraudes  et  falsifi- 
cations, au  principe  général  des  preuves  de  conviction. 

La  seconde  situation  est  celle  dans  laquelle  Tinculpé 
^écXdLint  C  expertise  conlradictoire.  Le  procureur  de  la  Répu- 
blique requiert  alors  l'ouverture  d'une  information  :  la  voie 
de  la  citation  directe  lui  est  fermée.  C'est  que  le  mode  exclu- 
sif de  preuve  du  délit  est  l'expertise,  telle  qu'elle  est  organi- 
sée par  les  articles  17  à  24  du  décret  réglementaire  du  31 
juillet  1906,  expertise  qui  implique  Tintervention  préalable 
du  juge  d'instruction  pour  la  commise. 

En  effet,  il  est  procédé  à  la  nomination  de  deux  experts, 
l'un  désigné  par  le  juge  d'instruction,  l'autre,  par  la  personne 
contre  laquelle  l'instruction  est  ouverte.  Celle-ci  a  toutefois 
le  droit  de  re7ion^er  à  cette  désignation  et  de  s'en  rapporter 
aux  conclusions  de  Texpert  désigné  par  le  juge.  Les  experts 
sont  choisis  sur  les  listes  spéciales  de  chimistes  experts  dres^ 
sées,  dans  chaque  ressort,  par  les  cours  d'appel  ou  les  tri- 
bunaux civils.  L'inculpé  peut  toutefois  choisir  son  expert  sur 
les  listes  dressées  par  la  cour  d'appel  ouie  tribunal  civil  du 
ressort,  d'où  il  aura  déclaré  que  provient  la  marchandise 
(art.  18). 

Quelles  sont  les  pièces  sur  lesquelles  opèrent  les  expert? 
Et  quelle  méthode  doivent-ils  suivre?  Chaque  expert  est  mis 
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«n  possession  d'un  échantillon.  Le  juge  d'instruction  donne 
commanicalion  aux  experts  des  procès-verbaux  de  prélève- 
ment, ainsi  que  des  factures,  lettres  de  voiture,  pièce  de 
régie  et,  d'une  façon  générale,  de  tous  les  documents  que  la 
personne  mise  en  cause  a  jugé  otile  de  produire  ou  que  le 
juge  s'est  fait  remettre.  Aucune  mélhode officielle  n*esl  impo- 
sée aux  experts.  Ils  opèrent,  à  leur. gré,  ensemble  ou  séparé- 
ment, chacun  d*eux  étant  libre  d'employer  Jes  procédés  qui 
loi  paraissent  le  mieux  appropriés.  Leurs  conclusions  sont 
formulées  dans  le  délai  fixé  par  Tordoonance  du  juge  d'ins- 
truction (art.  19). 

Si  les  experts  sont  en  désaccord,  ils  désignent  un  tiers  ex- 
pert pour  les  départager.  A  défaut  d'entente  pour  le  choix  de 
ce  tiers  expert,  il  est  désigné  par  le  président  du  tribunal 
civil.  Le  tiers  expert  peut  être  choisi  en  dehors  des  listes  offi- 
cielles (art.  20).  Sur  la  demande  des  experts  ou  sur  celle  de 
la  personne  mise  en  cause,  des  dégustateurs,  choisis  dans  les 
mêmes  conditions  que  les  autres  experts,  sont  commis  pour 
examiner  les  échantillons  (art.  2i). 

365.  Quelle  est  la  valeur  probante  de  l'expertise  contra- 
dictoire à  laquelle  il  a  été  procédé?  Les  experts  émetteot>ils 
un  simple  az7£>?  ou  rendent-ils  une  décision  que  le  tribunal 
n*a  qu'à  homologuer?  Aucune  disposition  spéciale  n*écarte, 
en  matière  de  fraudes  et  falsifications,*  l'application  du  droit 
commun  de  la  preuve.  Si  donc  le  tribunal  doit  puiser  sa  con- 
viction dans  une  expertise  légalement  faite,  il  est  maître 
à'accepter  ou  de  rejeter  les  conclusions  de  cette  expertise. 

En  conséquence  :  l*Le  tribunal  doit,  s'il  reconnaît  que  l'ex- 
pertise n'est  pas  régulière,  parce  qu'il  y  a  été  procédé  hors 
des  conditions  légales,  annuler  cette  expertise  et  en  ordonner 
une  nouvelle,  dans  laquelle  les  experts  se  conformeront  aux 
prescriptions  des  articles  18  à  21  du  décret  réglementaire. 
En  effet,  le  tribunal  ne  pent  puiser  sa  conviction,  en  matière 
de  fraudes  et  falsifications,  que  dans  une  expertise  contradic- 
toire régulière,  à  moins  que  le  prévenu  n'ait  expressément 
ou  tacitement  renoncé  à  soulever  le  moyen  tiré  de  Tirrégula- 
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rite  de  Texpertise,  ce  qu'il  a  toujours  le  droit  de  faire"; 
a*'  Mais  le  tribunal  o'esl  pas  tenu  d'homologuer  les  conclu- 
sions d'une  expertise  contradictoire  régulière.  Sans  doute, 
{^obligation  de  motiver  la  décision  viendra  limiter  le  pouvoir 
qui  lui  appartient,  soit  de  relaxer  un  prévenu  auquel  les  ex- 
perts imputent  une  falsification,  soit  de  condamner  celui  que 
les  experts  déclarent  innocenter,  et  permettra  à  la  Cour  de 
cassation  de  contrôler,  au  point  de  vue  de  l'existence  de  la 
preuve,  le  jugement  de  relaxe  ou  de  condamnation.  Mais, 
sous  cette  réserve,  il  faut,  surtout  en  matière  d'expertise  chi- 
mique, où  les  méthodes  de  recherche  et  d'analyse  et  les  con- 
clusions prétendues  scientifiques  sont  si  discutables,  mainte- 
nir le  pouvoir  d'appréciation  des  tribunaux. 

§  LXIV.  -  DE  LA  REFORME  DES  EXPERTISES  CRIMINELLES, 

366.  Comment  se  pose  en  France  la  question  de  rérorme  des  expertises  crimioelles. 
—  367.  Constatations  qui  se  dégagent  de  l'élude  comparative  des  législations 
étrangères.  —  368.  Projet  de  réforme  du  Code  d'instruction  criminelle  français  de 
1879.  Question  de  l'expertise.  Système  de  l'expertise  surveillée.  —  369.  Proposi- 
tion Cruppi  de  1898.  Vote  de  cette  proposition  par  la  Chambre  des  députés,  le 
'dO  juin  1899.  —  370.  La  réforme  porte  sur  trois  points  :  création  de  listes  annuel- 
les d'experts  agréés;  fonctionnement  contradictoire  de  l'expertise  par  la  dualité  et 
l'égalité  des  experts;  création  d'un  arbitrage  en  cas  de  désaccord.  —  371-.  Celte 
proposition  de  loi  n'a  pas  eu  pour  objet  de  réglementer  l'ensemble  des  expertises 
criminelles,  mais  d'introduire,  dans  ces  expertises,  le  régime  de  la  contradic- 
tion. 

366.  En  matière  d'expertises,  on  ne  peut  éviter  les  erreurs 
individuelles.  Le  problème  qui  se  pose  au  législateur  est  de 
les  rendre  de  moins  en  moins  fréquentes,  par  une  bonne  or- 
ganisation du  service  judiciaire  des  expertises  criminelles. 
En  France,  tout  est  à  faire,  puisque  ce  service  est  encore  à 
rétat  inorganique.  Aussi  la  nécessité  de  réformer  les  experti- 
ses criminelles  ne  fait  aucun  doute,  la  difficulté  ne  porte  que 
sur  le  choix  des  voies  et  moyens  pour  y  parvenir. 

"  Le  prévenu  peut  renoncer  à  l'experlise  contradictoire  :  a  fortiori,  s'il 
a  requis  Texpertise  contradictoire,  peut-il  renoncer  à  se  prévaloir  des  irré- 
gularités dont  elle  est  entachée. 
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367.  Une  double  coostatalion  se  dégage  d'une  étude  com- 
parative  des  législations  étrangères  sur  l'expertise  c^iminelle^ 
Presque  partout,  la  question  spéciale  d'une  organisation  de 
l'expertise  médicale,  qui  est  la  plus  fréquente,  la  plus  déli- 
cate et  la  plus  décisive  de  toutes,  a  fait  perdre  de  vue  la  ques- 
tion générale  d*une  organisation  de  l'expertise.  Presque 
partout  également,  on  s'est  préoccupé  d'établir  les  deux  ga- 
ranties indispensables  au  bon  fonctionnement  de  ce  procédé! 
d'instruction  :  la  compétence  de  l'expert,  le  contrôle  de  ses  ' 
opérations.  Mais,  à  vrai  dire,  l'expertise  contradictoire,  par  la 
dualité  et  l'égalité  des  experts,  désignés,  l'un  par  l'accusa- 
tion, l'autre  par  la  défense,  ayant  le  même  rôle  et  les  mêmes  f 
droits,  a  paru  d'un  fonctionnement  incompatible  avecla  pro-  ' 
cédure  inquisitoire  \  Presque  partout,  c'est  le  juge  qui  nomme 
les  experts  et  qui  les  dirige;  et  si  on  réserve  à  l'inculpé  le 
droit  d'intervenir,  c'est  plutôt  pour  surveiller  et  contrôler  les 
opérations  que  pour  y  participer.  C'est  ainsi  que  l'expertise 
contradictoire  n'existe  pas  en  Allemagne  :  l'inculpé  peut  seu- 
lement demander  que  Ton  fasse  citer,  pour  assister  aux  cons- 
tatations, des  experts  qu'il  désigne;  et  si  le  juge  refuse,  il 
peut  les  faire  citer  à  ses  frais.  Toutefois,  ce  droit  même  a  une 
limite  :  les  experts  de  la  défense  ne  prennent  part  au  constat 
et  aux  actes  d'instruction  nécessaires  que  si  leur  présence  ne 
gène  en  rien  l'instruction.  Mais  si  les  experts  nommés  par  le 
juge  sont  en  désaccord,  ou  si  le  cas  lui  paraît  suffisamment 
gravé,  ou  encore  si  l'avocat  conteste  le  rapport  des  experts, 
leurs  conclusions  sont  soumises  à  Texamen  d'autorités  qui 
sont  officiellement  constituées  pour  s'occuper  de  ces  matières 
spéciales.  Ce  sont  des  tribunaux  de  superarbitres'. 

§  LXIV.  1  Celte  étude  comparative  a  été  faite,  particulièrement  par 
Drioux  :  Études  sur  les  expertises  médico-légales  (Bull,  de  la  Société  de 
légisL  comp,,  *886,  p.  485);  André  Dehesdin,  op.  cit.f  p.  150  à  215;  Léon 
Meslier,  op.  cit.,  p.  217  à 280. 

*  Le  Code  espagnol  du  14  déc.  1882  (art.  459  et  suiv.)  organise  cependant 
un  système  d'expertise  contradictoire  qui  se  rapproche  du  projet  voté  par  la 
Chambre  française  en  1899 

'  La  législation  allemande  contient  une  réglementation  spéciale  et  complète 
G.  P.  P.  —  T.  42 
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368.  En  France,  le  projet  de  reforme  du  Code  d'instruc- 
tion criminelle  de  4879,  organisait  deux  institutions*  :  i""  Tout 
d'abord,  la  contradiction  de  Texperlise,  par  la  surveillance  et 

des  opérations  médico-légales.  G*esl  la  Prusse  qui,  la  première,  a  adopté 
cette  réglementation;  et  depuis  1875,  ellea été  étendue  à  tous  les  États  alle- 
mands. Chaque  affaire  médico-légale  est  d*ai:x>rd  soumise  à  Tezamen  d'uD 
docteur  assermenté,  remplissant  les  fonctions  de  médecin  légiste  pour  toutes 
les  affaires  qui  se  présentent  devant  le  tribunal  auquel  il  est  attaché.  Ce 
fonctionnaire  est  assisté  habituellement  de  Tofficier  de  santé  du  district. 
L'expertise  doit  être  faite,  à  moins  d'impossibilité,  en  présence  des  m^^decias 
ou  élèves  en  médecine  qui  veulent  se  former  à  la  pratique.  Le  procès-verbal 
est  dressé  par  le  juge  d'instruction  :  Texperl  y  ajoute  les  conclusions  som- 
maires de  ce  qu'il  a  observé.  Si  le  ministère  public  ou  la  défense  n'admet- 
tent pas  ce  rapport  et,  même  s'ils  l'acceptent,  dans  certains  cas  graves  spé- 
cifiés par  la  loi,  on  l'envoie,  avec  le  procès-verbal  de  l'expertise  et  toutes 
les  pièces,  aune  deuxième  juridiction  médicale,  le  Medecinal  CoUegium,  in- 
stitué dans  chaque  province  de  TEmpire.  Ce  comité  médical,  composé  de  six 
membres,  nomme  deux  rapporteurs  qui  doivent  étudier  l'affaire  séparément. 
Puis  l'affaire  est  examinée  en  séance,  et  ce  comité  arrête  ses  conclusions. 
C'est,  en  quelque  sorte,  une  deuxième  expertise.  Enfin,  lorsque  des  récla- 
mations s'élèvent  encore,  ou  qu'il  y  a  doute,  on  soumet  l'affaire  à  une  troi- 
sième juridiction  qui  siège  à  Berlin  et  qui  est  composée  des  sommités  de  la 
science.  Même  procédure  devant  la  Wissenschaftliche  deputation  que  devant 
le  Médicinal  Collegium,  Le  comité  provincial,  le  comité  supérieur  sont  tenus 
de  toujours  exprimer  leur  avis  par  écrity  sans  se  faire  jamais  représenter 
par  un  de  leurs  membres  devant  les  tribunaux.  Ce  rapport  est  remis  au  m«^- 
decin  légiste  officiel,  qui  est  chargé  de  le  défendre  à  l'audience.  Les  attribu- 
tions de  la  commission  scientifique  des  superarbitres  ou  deputation  scienti- 
fique pour  lesaffaires  médicales,  sont  di^finies  par  le  décret  du  23janv.  1819: 
c(  Elle  doit  se  considérer  comme  une  réunion  d'experts  et  il  lui  appartient 
a  notamment  :  1^  De  déterminer  les  principes  scientifiques  sur  lesquels  re- 
«  pose  l'administration  de  la  médecine  et  qui,  au  point  de  vue  technique, 
«  doivent  être  la  plus  haute  règle  de  l'expérience,  sous  le  rapport  de  leur 
«  influence  sur  le  bien  général,et,  chaque  fois  que  cela  est  utile  ou  lui  est 
«  demandé,  de  communiquer  au  ministre  ses  conseils  et  ses  vues  scientifî- 
«  ques;  2®  Elle  doit  donner  son  avis,  quand  le  ministre  le  demande,  dans 
«  tous  les  cas  concernant  l'administration  de  la  médecine,  ou  dans  les  affai* 
u  res  criminelles,  pour  reconnaître  les  causes  de  mort,  de  maladies  oud'au« 
<(  très  dommages,  aussi  bien  que  dans  toutes  les  affaires  de  justice,  de  police 
u  nécessitant  un  avis  médical,  scientifique  et  d'expert...  » 

*  Art.  48  à  54.  Voy.  le  texte  du  projet  au  Journ.  off»,  Sénat,  annexes, 
1882,  no  63,  p.  113. 
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le  contrôle.  Les  experts,  désignés  par  le  juge  d'inslruclion, 
opéraient  et  concluaient  seuls;  mais  le  projet  plaçait,  à  côté 
d'eux,  et  prêlaDl  serment  comme  eux,  un  expert  de  la  défense, 
qui,  sans  coopérer  à  l'expertise,  a^ait  pour  unique  mission 
de  la  surveiller,  de  requérir  des  experts  officiels  certaines  opé- 
rations, et  de  consigner  ses  observations  au  bas  du  procès- 
verbal.  Cet  expert  de  la  défense  avait  ainsi  un  rôle  analogue 
à  celui  que,  depuis  lors,  la  loi  du  8  décembre  1897  a  donné  i 
lavocat  de  Tinculpé  dans  les  interrogatoires  et  les  confronta- 
lions.  Un  délai  de  quarante-huit  heures  était  fixé  à  Tinculpé 
pour  exercer  son  choix,  à  dater  de  Tavis  qui  devait  lui  être  no* 
lifié  de  la  désignation  de  Texpert  ofBciel.  Les  incidents,  que  la 
présence  des  experts  officiels  et  de  l'expert  de  la  défense,  fai- 
saient naître,  an  cours  de  l'expertise,  étaient  soumis  au  juge 
d'instruction  :  celui-ci  statuait,  sauf  recours  à  la  chambre 
du  conseil,  que  le  projet  rétablissait  et  à  laquelle  il  conférait 
une  juridiction  indépendante  de  celle  du  juge  d'instruction; 
2?  Puis,  la  'fixation  dune  liste  annuelle  d'experts,  sur  laquelle 
rinculpé  et  le  juge  d'instruction  devaient  faire  chacun  leur 
désignation,  sauf  à  obtenir,  de  la  chambre  du  conseil,  en  cas 
de  besoin,  l'autorisation  d'en  choisir  en  dehors  de  ces  listes. 
Le  6  mars  1882,  M.  Dauphin,  membre  de  la  commission 
du  Sénat,  chargée  d'étudier  le  projet,  déposait  un  rapport,  au 
nom  de  cette  commission.  Bien  que,  sur  d'autres  points,  ce 
projet  de  la  commission  du  Sénat  diiïérât  sensiblement  du 
projet  gouvernemental,  la  section  de  l'expertise  reproduisait, 
à  peu  de  choses  près,  les  termes  de  la  section  correspondante 
du  projet*.  Ce  projet  fut  discuté  dans  les  séances  de  mai  et 
juin  1884,  et  adopté,  en  deuxième  lecture,  à  la  séance  du 
6  août.  La  section  de  Texpertise'  ne  subit,  dans  la  discussion, 
de  changements  notables  que  sur  un  point  :  on  admit  que, 
non  seulement  en  cas  de  flagrant  délit,  mais  même  dans  les 
cas  de  simple  urgence^  dont  la  détermination  était  laissée  à 

*  Til.  II,  chap.  II,  sect.  III,  art.  56  à  62  du  projet  de  la  commission.  Voy. 
JoHm.  off.,  Sénat,  annexes,  1882,  n«  63,  p.  i  13. 

«  Art.  6i  à  68  du  projet  du  Sénat.  Voy.  le  texte  au  Joum.  off,,  ChamJbre, 
annexes,  1885,  p.  714. 
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Tappréciation  du  juged'instrnclion,  celui-ci  pouvait  ordonner 
des  expertises,  en  dehors  des  formes  légales,  c'est-à-dire  sans 
que  rinculpé  y  fût  présent,  sans  même  Ten  aviser^  et  sans 
robligation  de  choisir  dans  la  liste  officielle.  Mais,  au  cours 
<le  la  discussion,  et  à  la  séance  du  28  juillet  1882,  M.  le  séna- 
teur Bernard  proposa  un  système  plus  radical  que  celui  du 
projet  :  il  demandait  que  Ton  organisât  Texpertise,  non  pas 
^euleincnl  surveillée^  mais  absolument  contradictoire^  en  don- 
nant au\  deux  experts  les  mêmes  pouvoirs  et  en  les  faisant 
procéder  en  commun  à  toutes  les  opérations  de  l'expertise.  Ce 
système,  combattu  par  le  rapporteur,  ne  fut  pas  pris  en  con- 
sidération. Le  projet  du  Sénat  organisait,  en  effet,  plutôt  un 
contrôle  (\{}' une  contradiction  de  Tinstruction  préparatoire,  et 
le  système  de  Texpiertise  était  adapté  aux  conceptions  géné- 
rales qui  avaient  prévalu  pour  l^ensemble  des  opérations  de 
celte  phase  du  procès. 

Transmis  à  la  Chambre,  le  projet  fut  rapporté,  le  15  no- 
vembre 1883,  par  M.  Goblet\  La  commission  de  la  Cham- 
bre avait  effacé,  dans  Tarticle  66,  les  mots  dangereux,  intro- 
duits par  le  Sénat,  sans  en  avertir  rinculpé,  estimant,  avec 
quelque  raison,  que  Ton  pouvait,  dans  la  plupart  des  cas 
dits  d'urgence,  sauvegarder  le  principe  même  du  contrôle,  et 
permettre  à  l'inculpé  de  choisir  son  expert,  immédiatement, 
et  sans  retarder  l'opération.  Ce  n'était  plus  alors  que  dans  le 
cas  où  rinculpé  n'avait  pas  exercé  ce  choix  que  Texpertisc  se 
trouvait  confiée  à  l'expert  du  juge  d'instruction,  agissant  seul 
et  sans  contrôle.  A  part  cette  modification,  les  règles  de  l'ex- 
pertise restaient  les  mêmes.  Au  cours  de  la  discussion  qui 
eut  lieu,  pendant  les  mois  d'octobre  et  novembre  1884,  le 
D'  Chevandier'  déposa  un  amendement,  d'après  lequel  le 
juge  d'instruction  nommerait  toujours,  sauf  pour  les  cas  peu 
graves,  deux  experts,  ayant  le  même  caractère,  les  mêmes 
droits  et  agissant  en  commun.  Avec  cet  amendement,  les  trois 

•^  V.  Joum.  off..  Chambre,  annexes,  1883,  n»  2377,  p.  1784. 

*  C'est  le  même  D'  Clievandier  qui  devait  faire  voter  plus  tard  la  pro-  * 
position  de  loi  sur  l'exercice  de  la  médecine,  qui  est  devenue  la  loi  du  30  no- 
vembre 1892,  dite  loi  Chevandier. 
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systèmes,  actuellement  proposés,  pour  organiser  la  contra- 
diction dans  Texperlise,  ont  donc  été  examinés,  au  cours  do 
la  discussion  du  projet  de  réforme  du  Code  d'inslruclion  cri  ■ 
minelle  :  surveillance  par  un  expert  nommé  par  l'inculpé; 
opérations  faites  en  commun  par  deux  experts  d'origine  dif- 
férente, désignés,  j'un  par  le  juge  d'instruction,  l'autre  par 
l'inculpé;  opérations  faites  en  commun,  par  deux  experts  do 
même  origine,  nommés  Tun  et  l'autre  par  le  juge  d'instruc- 
tion •. 

A  la  séance  du  9  novembre  1884,  la  Chambre  décida  qu'elle 
passerait  à  une  seconde  délibération.  Le  rapporteur,  M.  Bo- 
Yier-Lapierre  déposa  un  rapport  sur  le  projet  voté  en  pre- 
mière lecture.  Mais  la  législature  prit  (in  sans  que  le  projet 
pût  être  adopté  en  deuxième  délibération.  Malgré  le  vote  de- 
l'urgence,  le  l^  novembre  1887,  et  le  dépôt  successif  de  deux 
nouveaux  rapports  par  M.  Bovier-Lapierre,  le  15  juin  1891  •** 
et  le  3  décembre  1895  ",  le  projet  ne  put  aboutir.  Bien  ins- 
piré, M.  Constans,  en  vue  d'éviter  un  avortement  définitif, 
déposait,  en  1897,  une  proposition  de  loi,  ayant  pour  but 
d'introduire,  dans  l'instruction  préparatoire,  les  réformes  les 
plus  urgentes.  Cette  proposition  devint  la  loi  du  8  décembre 
1897  qui  ne  modifie  pas,  directement  au  moins,  le  système  des- 
expertises criminelles. 

369.  Cependant,  les  projets  de  réforme  de  l'expertise 
n'étaient  pas  abandonnés.  Au  cours  même  de  la  discussion  de 
la  loi  Constans,  les  sénateurs  Thézard  et  Thévenet  présen- 
taient une  proposition  de  loi,  en  trois  articles,  tendant  à  éta- 
blir Vexpertise  contradictoire^  et  n'organisant  ,en  réalité,  que 
Yexpertise  surveillée.  Mais  le  système  de  l'expertise  contra- 
dictoire qui  avait  été,  devant  le  Sénat,  l'objet  de  l'amende- 
ment de  M.  le  sénateur  Bernard,  fut  repris  dans  une  propo- 
sition de  loi,  déposée  à  la  Chambre  des  députés,  le  8  décem- 

•  Joum,  off,y  Chambre,  annexes,  1885,  p.  714. 
^^  Joum,  off,y  Chambre,  annexes,. 1891,  p.  115. 
1*  Joum,  oft,,  Chambre,  annexes,  1895,  p.  1520. 
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bre  1898,  par  M.  Cruppi.  Cette  propositioa  contenait  huit 
articles  et  a'avait  pour  objet  qaede  réglementer  les  expertises 
médico-légales.  Renvoyée  à  la  commission  des  réformes  judi- 
ciaires, elle  en  revint  modifiée,  et  fut  étendue  à  toutes  les  ex- 
pertises. Elle  a  été  discutée,  et,  après  déclaration  d'urgence, 
adoptée,  à  la  Chambre,  le  30  juin  1899*^ 

370.  Les  réformes,  dont  l'expertise  serait  l'objet,  d'après 
ce  projet  de  loi,  portent  sur  trois  points  :  1**  Création  (Tune 
listecuinuelle;  2*  Fonctionnement  contradictoire  Aq  l'expertise  ; 
S""  Organisation  dun  arbitrage^  en  cas  de  désaccord  des  ex- 
perts. 

I.  Le  choix  des  experts,  sur  une  liste  annuelle  de  capacité, 
parait  être  la  condilion  même  de  l'expertise  contradictoire  ^'. 

**  Pour  le  texte  de  la  proposition  :  Joum.  off,,  Ctiambre,  annexes,  1898, 
session  extraordinaire,  n"  407,  p.  310.  Pour  le  rapport  de  M. Cruppi,  Journ^ 
off.,  Chambre,  annexes,  1898,  no  484,  p.  4i-7.  Voy.  les  débats,  à  la  Cham- 
bre, dans  Journ.  off,  des  29  et  30  juin  1899. 

*^  Les  deux  premiers  articles  du  projet  sont  relatifs  à  la  création  de  celle 
lifcite.  —  Art.  1.  «  La  liste  des  experts  admis  à  pratiquer  les  expertises  enma- 
«  tière  crimineHe  et  correctionnelle  est  dressée,  chaque  année,  pour  Tannée 
«  suivante,  par  les  cours  d'appel,  le  procureur  général  entendu,  sur  Paiâs 
«.des  tribunaux  de  première  instance.  —  Les  experts  sont  classés  par  ealé- 
«  gories  sur  cette  liste,  qui  ne  comprend  pas  de  membres  de  droit,  à  l'excep- 
«  tion  de  ceux  qui  sont  institués  à  Tarticle  2  ».  —  Art  2.  «  La  liste  des 
«  médecins  et  chirugiens  admis  à  pratiquer  les  expertises  médico-légales  de- 
<c  vant  les  tribunaux  est  dressée  chaque  année,  pour  Tannée  suivaTite,  par 
«  les  cours  d'appel,  le  procureuf  générai  entendu,  sur  la  proposition  des 
«  tribunaux  civils,  des  facultés  et  écoles  de  médecine^  de  pharmacie  et  de 
«  sciences.  —  Les  professeurs  et  chargés  de  cours  desdites  facultés,  les 
((  médecins,  chirurgiens,  accoucheurs  et  pharmaciens  des  hôpitaux  dans  les 
«  villes  où  siègent  des  facultés  on  écoles  de  médecine  de  plein  exercice,  les 
«  médecins  d*hosptces  et  d*asiles  publics  d'aliénés,  les  membres  de  TAcadé- 
4c  mie  de  médecine  feront  partie  de  droit  de  oette  liste;  ils  seront  antaui 
«  que  possible  classés  par  catégorie  suivant  leur  spécialité  •».  —  Art.  3. 
«  Le  juge  ou  la  juridiction  compétente  désigne,  sur  la  liste  annuelle 
«  dressée  en  conformité  des  articles  précédents,  un  expert  ou  plusieurs,  s'il 
(t  y  a  lieu  à  des  recherches  scientifiques  distinctes.  — Ladésigaatioii  dudit 
«  ou  desdits  experts  est  immédiatement  notifiée  à  llAcuipé,  qui  a  le  droit 
«  de  choisir  sur  la  liste  annuelle  qai  lui  est  cooimuniquée  un  nooabre  égal 
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Celte  liste  sera  dressée,  pour  tout  le  ressort,  par  la  cour  d'ap* 
pel  qui  statuera  anQuellement,  le  procureur  général  entendu, 
sur  la  proposition  des  tribunaux  de  première  instance.  Le 
juge  et  rinculpé  pourront  exercer  leur  choix  sur  tous  les  noms 
retenus  par  la  cour,  et  non  pas  seulement  sur  les  noms  des 
seuls  experts  résidant  dans  le  département. 

Mais  le  projet  ne  prévoit  pas  les  circonstances  exceptionnel- 
les dans  lesquelles  il  peut  être  nécessaire  que  Topération  d'ex- 
pertise soil  confiée  à  une  sommité  scientifique  ne  résidant  pas 
dans  le  ressort.  L'institution  de  membres  de  droit  vient  limiter 
le  pouvoir  de  la  cour  d'appel.  Cette  innovation  a  été  introduite 
dans  le  bntde  donner  plus  de  garanties  à  l'inculpé,  en  lui  ac- 
cordant la  faculté  de  choisir  des  hommes  d'autant  plus  indé- 
pendants de  la  justice  qu'ils  ne  doivent  leur  vocation  qu'à  leur 
situation  scientifique. 

11.  Le  fonctionnement  contradictoire  de  l'expertise  est  as- 
suré par  le  système  de  la  dualité  et  de  Végalité  des  experts  : 

«  d'experts.  -  Cette  désignation  doit  être  faite  dans  le  délai  de  trois  jours 
«  francs  à  dater  de  la  notification.  —  Dans  le  cas  où  l'inculpé  n'a  pas  répondu 
a  dans  ce  délai,  le  juge  nomme  un  deuxième  expert,  comme  il  est  dit  à  Par- 
«  ticle  6  [Erreur  malèrielle,  c'est  VarU  5  quHl  faut  lire).  —  Dans  le  cas  où 
4c  une  opération  urgente  d'expertise  est  prescrite  par  le  président  de  la  cour 
«  d'assises,  Taccusé  exerce,  séance  tenante,  s'il  le  juge  utile,  son  droit  de 
«  choisir  un  expert.  —  S'il  y  a  plusieurs  inculpés,  ils  doivent  se  concerter 
«  pour  faire  cette  désignation  ».  —  Art.  4.  «  Les  experts,  désignés  au  para- 
«  graphe  2  de  l'article  2,  ne  peuvent  être  choisis  que  si  cette  mesure  qui  doit 
«  être  justifiée  par  la  gravité  de  l'affaire  est  autorisée  par  ordonnance  moti- 
ve vée  du*  président  du  tribunal  ou  du  président  de  la  juridiction  saisie.  — 
a  Lesdites  ordonnances  ne  sont  susceptibles  d'aucun  recours  ».  «—  Art.  5. 
<c  Si  Fauteur  du  crime  et  du  délit  est  inconnu,  ou  si  le  prévenu  est  en  fuite, 
*<  l'expertise  ordonnée  par  le  juge  devra  être  confiée  à  deux  experts  au  moins, 
«  choisis  sur  la  liste  annuelle  ».  —  Art.  6.  «  Il  ne  peut  être  procédé  aux  opéra- 
«  tîons  par  un  seul  [expert  que  dans  le  cas  où  l'inculpé  renonce  fonnelle- 
tf  ment  &  l'expertise  contradictoire  et  accepte  Tezpert  désigné  par  le  juge  ». 
tf  —  Art.  7.  M  Les  experts  désignés  par  le  juge  d'instruction  et  le  prévenu 
«  jouissent  des  mêmes  droits  et  prérogatives.  Ils  procèdent  ensemble  h  tou- 
«  tes  les  opérât  ion  s  et  leurs  conclusions  sont  prises  dans  un  rapport  commun 
«  après  avoir  été  discutées  contradictoirement  ».  —  Art.  10.  «  Les  frais 
«  d'expertise  résultant  de  la  présente  loi  seront  passés  en  frais  de  justice 
«  erimineUe  >». 
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le  juge  d'instruction  désigne,  sur  la  liste  annuelle,  un  ou  plu- 
sieurs experts;  Tinculpé  choisit,  à  son  tour,  sur  la  liste,   ua 
nombre  égal  à  celui  des  désignations  opérées  par  le  magistrat. 
LanotiBcation  obligatoire  deTordônnancedu  jugequi  nomme 
les  experts  est  le  point  de  départ  d'un'délai  de  trois  jours 
francs  pendant  lequel  Tinculpé  exerce  son  droit.  Les  experts 
ont  le  même  rôle,  les  mêmes  prérogatives;  ils  procèdent  en- 
semble à  toutes  les  opérations  et  leurs  conclusions  sont  prises, 
dans  un  rapport  commun,  après  avoir  été  discutées  contradi- 
toirement.  Les  frais  d'expertise,  sans  distinction  suivant  l'ori- 
gine des  experts,  sont  entièrement  compris  dans  les  frais  de 
justice. 

Dans  un  certain  nombre  de  cas  exceptionnels,  le  principe 
de  la  contradiction,  réalisé  par  deux  groupes  d'experts,  a  dû 
être  abandonné.  Le  premier  est  celui  où  l'inculpé  n'a  pas 
répondu,  dans  le  délai  de  trois  jours,  à  la  notification  de  Tor- 
donnance.  Le  second  est  le  cas  où  l'inculpé  renonce  expressé- 
ment à  se  prévaloir  de  son  droit.  Le  troisième  résulte  de  l'im- 
possibilité matérielle  de  faire  fonctionner  le  système;  c'est  le 
cas  où  l'auteur  du  crime  est  inconnu,  où  l'inculpé  est  en  fuite. 
Enfin,  le  dernier  cas  exceptionnel,  le  plus  important  de  tous, 
puisque,  suivant  la  manière  dont  il  sera  compris,  il  appar- 
tiendra aux  magistrats  d'élargir  ou  de  restreindre  la  contra- 
diction dans  l'expertise,  est  prévu  par  l'article  9,  ainsi  conçu  : 
«  Nonobstant  les  termes  de  l'article  précédent,  le  procureur 
«  de  la  République  et  le  juge  d'instruction  pourront,  dans  les 
«  cas  d'extrême  urgence,  notamment  s'ils  se  sont  transportés 
((  sur  les  lieux  pour  constater  un  flagrant  délit,  ou  si  des  in- 
«  dices  sont  sur  le  point  de  disparaître,  commettre,  à  titre 
«  provisoire,  un  homme  de  l'art  non  inscrit  sur  la  liste  an- 
«  nuelle.  L'expert  provisoire  procédera  aux  premières  con- 
«  statations,  assurera,  s'il  y  a  lieu,  la  conservation  des  pièces  à 
«  expertiser  et  dressera  un  procès-verbal  sommaire  qui,  après 
«  avoir  été  visé  par  le  juge  d'instruction  ou  le  procureur  de 
«  la  République,  sera  transmis,  avec  tous  autres  documents, 
«  aux  experts  qui  seront  immédiatement  désignés,  conformé- 
«  ment  aux  dispositions  ci-dessus,  à  moins  que  ces  conslata- 
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«  lions  soienl  jugées  suffisantes,  d'un  commun  accord,  par  le 
«  maglslrat.instructeur  et  Tinculpé  ». 

III.  Les  deux  groupes  d'experts,  ayant  les  mêmes  pouvoirs 
pour  faire  les  constalalions  et  donner  leur  avis,  il  arrivera 
quelquefois  qu'ils  déduiront  de  leurs  opérations  communes 
des  conclusions,  opposées  et  conlradicloires.  Faut-il  placer  les 
juges  ou  les  jurés  en  présence  de  celle  situation,  en  leur  lais- 
sant le  soin  d'apprécier  suivant  leur  conscience?  Faul-îl  faire 
trancher  le  point  en  litige  par  un  tribunal  scientifique,  jouis- 
sant d'une  autorité  suffisante  pour  que  son  avis  mette  un 
terme  à  toute  discussion  technique?  Ou  simplement,  donner  à 
un  tiers-expert  la  mission  de  départager  les  experts?  La  pre- 
mière solution  serait  peut-être  la  meilleure.  C'est  celle  qui 
fait  crédit  à  la  conscience  morale  plus  qu'à  la  conscience 
scientifique.  Elle  n'a  pas  été  examinée.  Dans  la  proposition  de 
M.  Crupni,  l'article  6  confiait  la  mission  de  solutionner  le  con- 
flit à  une  commission  de  superarbitres  dont  le  fonctionnement 
devait  être  organisé  par  un  règlement  d'administration  pu- 
blique **.  La  commission  faisait  choisir  un  arbitre  aux  deux 

**  Brouardel,  qui  avait  vu  fonctionner  ces  commissions  en  Allemagne,  en 
demandait,  dès  1884,  l'organisation  en  France  (Rapport  à  la  Société  de  mé- 
decine légale,  Bull.,  1884,  t.  8,  p.  252).  Le  Syndicat  des  médecins  de  la 
Seine,  la  Société  de  médecine  de  Paris,  un  grand  nombre  de  médecins  légis- 
tes, ont  préconisé  cette  organisation.  M.  Guillot,  dans  l'ouvrage  qu'il  a  con- 
sacré au  projet  de  1879,  sous  ce  titre  :  Des  principes  du  nouveau  Code  d'in- 
struction criminelle,  1884,  écrivait  (p.  197)  :  «  Nous  ne  connaissons  rien  de 
«  plus  pernicieux,  pour  l'autorité  des  expertises,  que  ces  audiences,  où  des 
«  médecins  qui  n'ont  ni  participé  à  Texpertise,  ni  même  examiné  les  pièces, 
«  viennent,  à  la  dernière  heure,  jeter,  dans  le  débat,  des  doctrines  imprévues, 
«  comme  si  ce  n'était  pas  dans  le  calme  du  laboratoire  que  les  constatations 
M  scientifiques  devaient  être  toujours  discutées  et  non  pas  in  extremih  de- 
«  vaut  une  foule  impatiente,  au  milieu  des  ardeurs  de  la  lutte,  devant  un 
«  jury  trop  enclin  à  se  laisser  entraîner  par  des  mois  sans  peser  la  valeur 
«  des  doctrines  exposées  «.  Et  pour  mettre  un  terme  à  ces  scandaleuses  dis- 
cussions, «  il  suflirait  d'instituer,  dans  chaque  faculté  de  médecine,  une 
«  commission  supérieure  des  expertises.  Ce  serait  devant  elle  que  seraient 
a  portés  Texamen  et  le  débat  des  questions  scientifiques  soulevées  soit  par 
«  le  désaccord  des  experls,  soit  par  les  objections  de  la  défense  ».  Et 
M.  Guillot,  allant  jusqu'au  bout  de  sa  thèse,  donnait,  à  la  décision  de 
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eiperts  en  désaccord;  s'ils  ne  pouvaient  s'entendre  sur  le 
choix,  ils  désignaient  chacun  deux  noms,  et  le  président  du 
tribunal  tirait  au  sort  parmi  ces  quatre  noms.  Puis,  elle  sup- 
prima ce  procédé  bizarre  et,  en  cas  de  désaccord,  décida  que 
la  désignation  serait  faite  par  le  président  du  tribunal  ou  par 
le  président  de  la  juridiction  saisie.  C'est  la  solution  à  laquelle 
d^est  arrêtée  la  Chambre  **. 

371.  Cette  proposition  de  loi  n'a  pas  eu  pour  objet  de 
réglementer  l'ensemble  de  la  procédure  des  expertises  cri- 
minelles :  de  se  prononcer,  par  exemple,  sur  la  présence 
obligatoire  ou  facultative  du  magistrat  aux  opérations,  la  ma- 
nière de  conduire  ces  opérations,  surtout  en  cas  d'autopsie,  la 
rédaction  du  rapport,  le  droit  de  récusation  des  experts,  etc. 
Son  but  a  été  de  créer  Vexpertise  contradictoire ^  sur  des  bases 
assez  compliquées,  mais  que  la  pratique  pourra  éprouver, 
puisque  le  fonctionnement  du  système,  voté  par  la  Chambre 
des  députés,  se  rapproche  beaucoup  de  celui  qui  a  été  orga- 
nisé, pour  certaines  expertises  spéciales,  par  la  loi  du  1^  août 
1905  et  le  décret  du  31  juillet  1906  '\ 

la  commission,  la  force  de  chose  jugée  en  ce  qui  concerne  la  question  scien- 
tifique tranchée  par  elle.  M.  Cruppi,  lui,  n'admet  pas  ce  retour  au  système 
des  preuves  légales.  «  Il  est  bien,  entendu,  écrit-il  dans  son  rapport,  que 
«  l'avis  des  experts  et  la  décision  de  Tarbitre  ne  sauraient  lier  les  magistrats 
«  et  le  jury.  Il  ne  nous  semble  pas  possible  d'empêcher  que  les  conclusions 
«  scientifiques  soient  discutées  à  l'audience...  ». 

*'  Art.  8.  «  Si  les  experts  sont  d'avis  opposé,  ils  désignent  un  tiers  ex- 
ce  pert  chargé  de  les  départager.  —  A  défaut  d'entente,  cette  désignation 
«  est  faite  par  le  président  du  tribunal  ou  par  le  président  de  la  juridiction. 
«  saisie  )>• 

*8  Voy.  suprà,  n«  362  à  365. 


FIN  DU   PREMIER   VOLUME. 
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dans  son  exercice,  à  une  plainte  ou  à  une  dénonciation,  sont  limitative- 
ment  déterminés  par  la  loi.  En  dehors  des  textes,  le  principe,  c'est  Taclion 
d'office.  —  158.  Ênumération  de  ces  cas  exceptionnels.  —  159.  Origine 
historique  de  ce  système.  Droit  romain.  Ancien  droit.  Droit  intermWia«re. 
Droit  actuel.  —  160.  Raison  d*être  des  except'ons  au  principe  de  l'action 
d'office.  —  161 .  La  plainte,  base  de  l'action,  est-elle  soumise  à  une  forme 
particulière  ?  discussion  et  application  de  l'idée  que  ce  qui  est  nécessaire 
«t  suffisant,  c'est  que  la  plainte  soit  écrite  et  manifeste  Tintenlion  cer- 
.taine  du  plaignant  de  provoquer  la  poursuite.  —  162.  Du  retrait  de  la 
plainte.  Désistement.  Son  effet.  Exception  pour  le  cas  d'adultère  ou  de 
'Certains  délits  de  presse.  —  163.  Étude  et  classement  des  divers  cas 
où  l'exercice  de  laction  publique  est  subordonné  à  une  plaint» ou  déaon- 
ciaiioa  préalable.  Adultère.  Rapt.  Délits  de  chasse.  Déliis  dépêche.  Délits 
de  fournisseurs.  Contrefaçon  industrielle.  DilTamatioa  et  injures.  Délits 
commis  en  pays  étranger..  —  16 i.  Appcéciatioa  de  ce  système.  Législa- 
tions étrangères.  Pratique.  Réformes 347 

SXXVin.  -^  Des  cas  oà  l'action  publique  est,  qnaait  à  son 
exercice,  subordonnée  à  une  autorisation  préalable.  ~  165. 

Distinction  entre  les  cas  d'immunité  pénale  et  les  cas  où  Tactiorr  publi- 
que est  subordonnée  à  la  nécessité  d'une  autoriscution.  —  166.  Le  prési- 
dent de  la  République.  Immunité  pénale,  sauf  en  cas  de  haute  trahison. 
Difficultés.  *—  167.  De  l'article  75  de  la  Constitution  de  l'air  Vlli.  Garan- 
tie politique.  Garantie  administrative.  —  168.  Les  ministres.  Leui'  situa- 
tion au  point  de  vue  pénal.  —  169.  Les  sénateurs  et  les  députés.  Xéees- 
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^itë  d'une  autorisation  de  la  Chambre  dont  ils  font  partie.  Portée  de  la 
garantie.  —  170.  Garantie  administrative.  Sa  suppression.  Plus  d'autori- 
sation préalable.  Mais  incompétence  des  tribunaux  répressifs  pour  con- 
naître des  actes  administratifs.  —  ni.  Renvoi  en  ce  qui  concerne  la 
garantie  religieuse.  Délits  des  ecclésiastiques  constituant  un  abus.  Sépa- 
ration des  lÊglises  et  de  l'État 367 


CHAPITRE  II 

DB    l'EXERGIGS  de  l' ACTION  CIVILE. 

§  XXIX.  —  Notions  générales.  — 172.  L'action  civile  peut  être  portée, 
soit  devant  les  tribunaux  ordinaires,  compétents  pour  en  connaître,  soit, 
accessoirement  à  l'action  publique,  devant  les  tribunaux  de  répression. 
—  173.  Appréciatiou  de  ce  système.  Revision  du  Code  français  de  1 808 
en  Belgique.  Propositions  repoussées.  —  174.  L'article  3  du  Code  d'in- 
struction criminelle  contient  une  règle  et  une  exception. 378 

§  XXX.  —  Du  droit  d'option,  qui  appartient  à  la  partie  lésée, 
entre  la  voie  civile  et  la  voie  oriminelle.  —  175.  Le  droit  d -op- 
tion est  général,  mais  il  n'est  pas  absolu.  —  176.  Il  est  général,  en  ce  sens 
qu'il  s'applique  à  l'action  civile  dirigée  contre  toutes  les  personnes  qui 
répondent  du  délit  et  doivent  en  réparer  les  conséquences.  Les  personnes 
civilement  responsables  peuvent  être  assignées  devant  les  tribunaux  de 
répression  par  la  partie  civile.  Difficultés  en  ce  qui  concerne  la  citation 
directe  devant  la  cour  d'assises.  Conditions.  —  177.  Le  droit  d'option  de 
la  partie  lésée,  quoique  général,  n'est  pas  absolu.  —  178.  Obstacles 
de  fait.  —  179.  Obstacles  de  droit.  —  180.  Le  droit  d'option  n'existe  pas 
si  l'infraction  est  de  la  compétence  pénale  d'une  juridiction  d'exception. 
Tribunaux  militaires  et  maritimes.  —  181.  Restriction  en  ce  qui  concerne 
les  diffamations  commises  envers  certaines  personnes.  Article  46  de  la  loi 
sur  la  presse  du  29  juillet  188t.  Administrateurs  de  sociétés  financières. 
Questions  que  soulève  ce  cas.  Conditions  de  la  prohibition  de  saisir  les 
tribunaux  civils.  Caractère  de  cette  prohibition.  —  182.  De  l'action  civile 
en  matière  de  banqueroute  simple  ou  frauduleuse.  Cette  action  peut  être 
exercée  devant  les  tribunaux  de  répression  dans  certaines  conditions. 
Elle  ne  paraît  pas  pouvoir  l'être  devant  les  tribunaux  ordinaires.  —  183. 
De  la  règle  :  eUcta  una  via  non  datur  reciirstis  ad  alteram.  Des  deux  hypo- 
thèses qui  peuvent  se  présenter.  Le  passage  de  la  voie  répressive  à  la  voie 
civile  n'est  pas  interdit.  Mais  le  passage  de  la  voie  civile  à  la  voie  répres- 
sive doit  l'être.  —  18t.  L'application  de  la  règle  :  electa  una  via,,.,  quel- 
que étendue  que  l'on  donne  à  son  application,  exige  le  concours  de  trois 
conditions.  Il  faut  :  l^que  la  demande  successivement  portée  devant  les 
deux  ordres  de  juridictions  soit  identiquement  la  même;  2*  que  l'option 


Digitized  by 


Google 


676  TABLE   ANALYTIQUK 

soit  exercée  en  connaissance  de  cause;  3<»que  la  juridiction  saisie  la  pre- 
mière ait  eu  le  droit  de  statuer.  ^  185.  Caractère  de  la  fin  de  non-rece- 
voir  fondée  sur  la  maxime  :  electa  una  via 38{ 

§  XXXI.  —  DeTexercice  de  Taction  civile  devant  la  juridiction 
répresive.—  i  86.  Condition  préalable  d'une  constitution  de  partie  civile 
pour  que  les  tribunaux  de  répression  puissent  statuer  sur  les  dommages- 
intérêts  prétendus  par  la  victime.  Division.  — 187.  L'action  civile  peut  être 
portée  devant  les  tribunaux  de  répression  en  même  temps  que  Taction  pu- 
blique. Article  3  du  Code  d'instruction  criminelle.  Groupement  des  consé- 
quences qui  résultent  de  cette  dépendance  des  deux  actions.  — 188.  Quand 
le  fait  qui  a  produit  le  dommage  ne  constitue  pas  une  infraction,  la  juridic- 
tion répressive  est  incompétente  pour  statuer  sur  l'action  en  dommages- 
intérêts.  Application  faite  pour  les  prêts  usuraires,  la  tenue  d'une  maison 
de  prêts  sur  gage,  etc.  —  189.  La  juridiction  répressive  est  incompétente 
pour  statuer  sur  l'action  civile,  quand  l'action  publique  est  irrecevable.  — 
190.  L'incompétence  existe  également  si  l'inculpé  est  renvoyé  d'instance. 
—  191.  Mais  réserve  et  distinction  entre  les  tribunaux  de  police  simple  ou 
correctionnelle  et  les  cours  d'assises.  La  règle  de  l'incompétence  des  tri- 
bunaux de  répression  pour  connaître  de  l'action  civile  en  cas  d'acquitte- 
ment ne  s'applique  pas  à  la  cour  d'assises.  —  192.  L'irrecevabilité  devant 
les  tribunaux  de  répression  de  l'action  civile,  isolée  de  l'action  publique 
est  d'ordre  public.  —  193.  De  l'effet,  au  cas  oii  l'action  publique  et  l'actioa 
civile  ont  été  portées  ensemble  devant  un  tribunal  de  répression,  d'une 
cause  d'extinction  de  l'action  publique.  Décès.  Amnistie.  —  194.  Du  mo- 
ment et  du  mode  de  constitution  d'une  partie  civile.  Voie  d'action.  Voie 
d'intervention.  —  195.  Forme  de  la  constitution  de  partie  civile.  —  196. 
Etïets  d'une  constitution  de  partie  civile.  —  197.  Du  désistement  de  la 
partie  lésée  devant  la  juridiction  répressive.  —  198.  Effets  du  désistement. 
Double  hypothèse.  Désistement  régulier.  Désistement  irrégulier...     406 

§  XXXIL  ~  De  l'exercice  de  l'action  civile  devant  la  juridiction 
Civile.  — 199.  L'action  civile  peut  être  portée  devant  les  juridictions  ordi- 
naires. Elle  doit  même  l'être  quelquefois.  De  l'influence  réciproque  des  deux 
instances  et  des  deux  jugements.  —  200.  Première  hypothèse.  Casoù  l'ac- 
tion civile  a  été  définitivement  jugée  par  les  tribunaux  ordinaires  avanl 
l'exercice  de  l'action  publique.  Indépendance  des  deux  actions.  —  20i. 
Seconde  hypothèse.  Cas  où  l'action  publique  a  été  définitivement  jugée 
par  les  tribunaux  de  répression  avant  l'exercice  de  l'action  civile.  Force 
de  chose  jugée  absolue  de  la  décision  rendue  par  les  tribunaux  de  répres- 
sion. —  202.  Troisième  hypothèse.  Cas  où  l'action  publique  est  intentée 
avant  ou  pendant  la  poursuite  de  l'action  civile.  Le  criminel  tient  alors  le  civil 
en  état.  Double  motif  de  celte  règle.  Principe  supérieur  qu'elle  suppose. 
Divisior.  de  son  étude.  —  203.  Conditions  d'application  de  la  règle.  Il 
faut  que  les  deux  actions  naissent  du  même  fait  et  que  l'action  publique 
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ait  été  intentée.  —  204.  Si  le  concours  de  ces  deux  conditions  est  néces- 
saire, il  est  suffisant.  —  205.  L'action  civile  reprend  son  indépendance, 
lorsqu'il  a  été  prononcé  «définitivement»  sur  l'action  publique,  c'est-à-dire 
au  jour  où  la  décision  criminelle  a  force  de  chose  jugée.  Distinction  entre 
la  force  de  chose  jugée  et  la  force  exécutoire.  De  l'effet,  au  point  de  vue 
du  sursis,  des  arrêts  de  contumace,  des  jugements  ou  arrêts  par  défaut 
non  signifiés,  des  ordonnances  de  non-lieu.  —  206.  Caractère  d'ordre  pu- 
i)iic  de  la  règle  :  a  Le  criminel  tient  le  civil  en  état  » 443 


TITRE  m 

DE  l'extinction  DES   ACTIONS   PUBLIQUE   ET   CIVILE 

CHAPITRE  PREMIER 

DE  L'EXTINCTION   DE  l'aCTION   PUBLIQUE. 

§  XXXIIL  —  Glassdment  des  causes  d'extinctien  de  raction 
publique.  —  207.  Double  classement  des  .causes  d'extinction  de  l'ac- 
tion publique.  Causes  naturelles.  Causes  politiques.  Causes  communes  à 
toutes  les  infractions.  Causes  spéciales  à  certaines  infractions.  — 
208.  Observation  générale 453 

§  XXXIV.  —  Du  décès  de  l'inculpé.  —  209.  Le  décès  de  Tinculpé  éteint 
l'action  publique.  Cette  règle  est  absolue.  Elle  s'applique  sans  exception 
ni  réserve.  —  210.  Conséquence  de  ce  fait  extinctif  sur  la  procédure. 
Trois  situations.  Décès  avant  jugement.  Décès  après  jugement,  mais  dans 
le  délai  des  voies  de  recours.  Décès  pendant  l'instance  d'appel,  d'oppo- 
sition, de  pourvoi  en  cassation.  —  211.  Ce  décès  du  prévenu  n'éteint 
pas  l'action  tendant  à  obtenir  la  confiscation  de  choses  en  délit.  — 
212.  Ce  mode  d'extinction  est  personnel  et  ne  profite  pas  aux  complices. 
Exception  en  ce  qui  concerne  l'adultère  de  la  femme 456 

§  XXXV.  —  De  la  chose  Jugée.  —  213.  Notion  de  la  chose  jugée.  — 
214.  Questions  qui  se  posent.  —  2i5.  Renvoi  de  ces  questions. ...     461 

§  XXXVI.  —  De  l'amnistie.  —  216.  Effets  de  l'amnistie  sur  l'action  et 
sur  la  condamnation 462 

%  XXXVII.  —  De  la  prescription  de  l'action  publique.  —  217.  Con- 
ceptions diverses  de  la  prescription.  —  218.  La  prescription  pénale  est 
d'ordre  public.  —  219.  Renvoi  à  un  autre  ouvrage,  en  ce  qui  concerne  le 
délai,  le  point  de  départ  de  ce  délai,  le  régime  de  l'interruption  et  de  la 
suspension.  —  220.  Preuve  de  l'accomplissement  de  la  prescription.     463 
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CHAPITRE  II 

DB  l'extinction  DE  l'aCTION   CIVILE. 

§  XXXVIII.  -  Division.  —  221.  Deux  groupes  d'hypothèses 46» 

§  XXXIX.  -—  Extinction  de  Taction  publique  avec  survie  de 
l'action  civile.  —  222.  Trois  séries  de  situations  sont  possibles.  — 
223.  Chose  jugée  sur  l'action  publique.  —  224.  Du  décès  et  de  l'amnistie. 
—  225.  De  la  survivance  de  l'action  civile  en  cas  de  prescription  de  l'ac- 
tion publique.  Difficultés 46^ 

§  XL.  —  Extinction  de  Taction  civile  avec  survie  de  Taction 
publique.  —  226.  Des  trois  séries  d'hypothèses  où  ce  résultat  est  pos- 
sible      470 


LIVRE  SECOND 
De  la  preuve  eu  matière  criminelle. 

TITRE  PREMIER 

DE  LA   PREUVE   CRIMINELLE   EN   GÉNÉRAL. 

§  XLI.  —  La  question  de  preuve  dans  la  procédure  pénale.  — 

227.  De  Tobjet  de  toute  procédure  pénale  au  point  de  vue  de  la  preuve. 
—  228.  Vérité  et  certitude.  —  229.  L*œuvre  de  la  procédure  tend  a 
transformer  un  soupçon  en  certitude.  Des  trois  règles  qui  dominent  la 
question  de  preuve  en  matière  criminelle 475 

§  XLII.  —  La  preuve  incombe  à  Taccusateur.  —  230.  Dans  quel 
sens  la  charge  de  la  preuve  incombe  à  Taccusateur.  De  l'application  res- 
treinte, en  matière  répressive,  et  au  point  de  vue  de  la  preuve,  deTadage  : 
reu8  excipiendo  fit  actor,  —  231.  De  la  preuve  des  faits  négatifs.  Confu- 
sion 477 

§  XLIII.  —  Des  devoirs  du  Juge  de  répression  quand  la  preuve 
n'est  pas  rapportée.  —  232.  L'insuffisance  de  la  preuve  amène  le 
renvoi  d'instance  du  prévenu.  Institutions  qui  se  rattachent  à  cette  situa- 
tion, peine  extraordinaire.  Diverses  espèces  d'absolution.  Plus  ample- 

Qment  informé.  ~-  233.  Ces  institutions  ont  disparu.  —  234.  De  la  régie  : 
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In  dubio  pro  reo.  Critiques  faites  par  l'école  positiviste.  Réformes  à  re- 
bours      48i 

§  XLIV.  —  Des  cas  dans  lesqaels  il  y  a  lieu  défaire  la  preuve 
et  des  faits  à  prouver.  —  235.  Dans  un  procès  civil,  quatre  condi- 
tions sont  nécessaires  pour  qu'il  y  ait  lieu  de  fa're  la  preuve.  Examen  du 
point  de  savoir  si  chacune  de  ces  conditions  s'applique  au  procès  pénal. 
—  236.  Les  faits,  même  avoués,  doivent  être  établis  en  matière  pénale. 
En  d'autres  termes,  l'aveu  ne  dispense  pas  de  la  preuve;  il  n'est  lui-même 
qu'un  élément  de  conviction.  —  237.  La  dispense  de  preuve  en  matière 
de  présomption  légale.  Rôle  effacé  des  présomptions  légales  dans  la  pro- 
cédure répressive.  -*  238.  La  preuve  de  certains  faits  peut  être  interdite. 
Vérité  des  faits  diffamatoires.  —  239.  De  la  pertinence  des  faits  dont  on 
demande  à  faire  preuve  dans  la  procédure  pénale.  — 240.  En  matière  de 
diffamation,  le  prévenu  n'est  pas  toujours  admis  à  faire  la  preuve  de  la 
vérité  des  imputations.  Injure.  Outrage.  —  24i.  Distinction,  au  point  de 
vue  de  la  diffamation,  entre  les  faits  de  la  vie  privée  et  les  faits  de  la  vie 
publique.  —  242.  De  la  preuve  de  moralité.  Admissibilité 487 

§  XLV.  —  De  la  loi  qui  doit  régler  Tadministration  de  la 
preuve.  —  243.  Double  question  qui  se  pose.  Conflit  d'une  loi  ancienne 
et  d'une  loi  nouvelle.  Conflit  d'une  loi  étrangère  et  de  la  loi  française.  — 
244.  C'est  à  la  loi  en  vigueur  au  moment  du  procès  qu'il  faut  se  référer 
pour  l'admissibilité  et  la  procédure  de  la  preuve.  —  2'f5.  La  territorialité 
de  la  loi  pénale  impose  aux  juges  l'obligation  d'appliquer  en  matière  de 
preuve  la  loi  nationale.  —  246.  Réserve  aux  deux  points  de  vue  précé- 
dents, lorsque  des  questions  civiles  ou  commerciales  sont  soumises  aux 
tribunaux  de  répression » 494 


TITRE  lï 

PRINCIPES   GENERAUX    SUR    LA  RECHERCHE, 
l'administration  et   la  FORCE    DE  LA   PREUVE. 

XLVL  —  Des  divers  systèmes  historiques  d'organisation 
do  la  preuve.  —  247.  La  preuve  doit  être  considérée  à  trois  points  de 
vue.  —  248.  De  l'évolution  historique  du  système  des  preuves.  Quatre 
phases.  —  249.  Les  deux  principaux  systèmes,  celui  des  preuves  légales 
et  celui  des  preuves  morales  se  sont  succédés  dans  l'Europe  moderne.  Ed 
quoi  ils  coosistenL  —  250.  Origine  du  sy^ème  des  preuves  légales.  — 
25  i.  Quatre  modes  de  preuves.  Division,  soit  des  preuves  du  corps  du  délit, 
soit  de  celles  de  la  culpabilité  du  déiinquanL  —  252.  Preuve  p&r  témoins. 
Conditions  légales  pour  que  la  preuve  par  témoin  soit  une  preuve  com- 
plète sous  ce  régime.  —  253.  Preuve  éerite.  —  254.  Présomptions.  —  255. 
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Indices  prochains.  —  256.  Indices  éloignés.  —  257.  Ce  qui  csiraetérisait 
le  système  des  preuves  légales  dans  notre  ancienne  jurisprudence  crimi- 
nelle. Nécessité  de  l'aveu.  Interrogatoire.  Torture.  —258.  Origine  du  sys- 
tème des  preuves  de  conviction  substitué,  en  France,  par  l'Assemblée  con- 
stituante, au  système  des  preuves  légales.  —  259.  La  preuve  de  conviction 
est  donc  née  avec  le  jury,  et,  à  vrai  dire,  c'est  la  «  preuve  par  jury  ». 
Inconvénients  de  la  formule  qui  en  a  été  donnée.  Le  système  des  preuves 
légales  a,  presque  partout,  disparu.  Législations  anglo  -saxonnes. . .     497 

5  XL VII.  —  De  la  preuve  morale  ou  de  conviotion.  —  260. 
Le  régime  de  la  preuve  de  conviction  gouverne  toute  la  procédure  ré- 
pressive et  s'applique  aux  tribunaux  correctionnels  ou  de  police  comme 
aux  cours  d'assises.  —  261.  Il  existe,  cependant,  en  ce  qui  touche  Tadap- 
tation  de  ce  régime  de  preuve,  trois  différences  entre  la  procédure  crimi- 
uelle  et  la  procédure  correctionnelle  ou  de  police.  —  262.  La  première  dif- 
férence résulte  de  ce  que  les  tribunaux  correctionnels  ou  de  police  doivent 
motiver  la  condamnation  ou  l'acquittement,  c'est-à-dire  indiquer  les  rai- 
sons pour  lesquelles  ils  se  décident,  tandis  que  la  cour  d'assises  juge,  à 
cet  égard,  sans  donner  de  motifs.  —  263.  La  preuve  ne  dépend  pas  de 
la  nature  de  la  juridiction  devant  laquelle  une  question  se  pose,  mais  de 
la  nature  de  la  question  elle-même.  Exemple  pour  l'interdiction  de  la 
preuve  testimoniale.  Mais  ce  qui  est  vrai  des  juridictions  composées  de  pro- 
fessionnels, ne  Test  pas  du  jury.  L'article  342  s'applique  dans  toute  son 
étendue,  quelle  que  soit  la  question  posée.  —  264.  Le  régime  des  preuves 
de  conviction  est  limité,  môme  en  matière  répressive,  par  un  certain 
nombre  d'exceptions.  Procès-verbaux  qui  font  foi  jusqu'à  inscription  de 
faux  ou  jusqu  a  preuve  contraire.  Preuve  de  l'adultère  vis-à-vis  du  com- 
plice. —  265.  Mais  si  la  preuve  n'a  pas  une  valeur  morale  imposée  par  la 
loi,  les  règles  de  son  administration  sont  réglementées.  Buts  que  pour- 
suit la  loi  dans  cette  réglementation.  Pouvoir  discrétionnaire  du  président 
de  la  cour  d'assises 515 


TITRE    m 

DE  LA  PREUVE  EN  MATIERE  PÉNALE  ET  DE  LA  PREUVE 
EN  MATIÈRE  CIVILE. 

§  XLVIII.  —  Comparaison  entre  le  régime  des  prennes  en 
matière  civile  et  le  régime  des  preuves  en  matière  pénale. 

—  266.  La  marche  de  la  preuve  ne  peut  pas  être  la  même  en  matière  pénale 
et  en  matière  civile.  Conséquences.  —  267.  Inadmissibilité  de  certaines 
preuves.  Serment.  Différentes  espèces  de  serments  judiciaires.  Ce  qui  sub- 
siste du  serment.  —  268.  Preuve  préconstituée  de  tous  faits  juridiques  en 
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matière  civile.  Preuve  de  fait  en  matière  pénale.  —  269.  La  preuve  est  un 
incident  du  procès  civil.  Elle  est  le  fond  môme  du  procès  pénal.  Consé- 
quences     ^25 

fXLIX.  —  Delà  preuve  dans  les  deux  phases  de  laprocôdor  e  pé- 
nsde.  —  270.  Au  point  de  vue  des  conditions,  soit  d'admission;  soit; de  recher- 
che, soit  d'administration  des  preuves,  il  faut  distinguer,  dans  la  procédure 
pénale,  la  phase  préparatoire  et  la  phase  définitive  de  l'instruction.  —  271. 
Phase  préparatoire,  officieuse  et  officielle.  —  272.  Phase  définitive.  Ins- 
truction orale,  publique,  contradictoire.  —  273.  Motifs  des  différences 
qui  existent  dans  les  deux  phases  de  la  procédure.  Principales  différences. 

Transport  sur  les  lieux.  Témoignage i 531 

r 

TITRK  IV 

DBS   DIVERS    PROCÉDÉS   DB   PREUVE. 
CHAPITRE  PREMIER 

DBS  DIVERSES   ESPÈCES  DE   PREUVE. 

§  L.  —  De  la  méthode  pour  arriver  à  la  découverte  de  la  vé- 
rité.— 274.  Preuve  directe  ou  inductive.  Preuve  indirecte  ou  de  raisonne- 
ment.— 275.  Déduction  et  induction.— 276.  Interversion  dans  les  idées  sur 
les  meilleurs  moyens  de  preuve.  Importance  acquise  par  les  indices.  —  277. 
Ce  que  Ton  demande  aujourd'hui  d'établir.  D'abord,  la  réalité  du  délit. 
Puis,  la  participation  de  l'agent.  Enfin,  sa  témibilité.  Insuffisance^  à  ce  der- 
nier point  de  vue,  des  anciennes  méthodes  de  preuve.  Nécessité  de  re- 
chercher l'identité  des  criminels.  Inventions  scientifiques  dont  ils  profitent 
et  dont  la  société  doit  user  dans  sa  lutte  contre  le  crime.  —  278.  Dans 
quelle  mesure  la  phase  scientifique  de  la  preuve  peut  remplacer  la  phase 
sentimentale.  Transition 537 

S  LI.  —  De  la  criminalistiqne.  —  278.  Directions  scientifiques  en 
matière  de  preuve.  Criminalislique.  Police  scientifique.  Psychologie  judi- 
ciaire expérimentale.  —  279.  Le  juge  répressif  ne  doit  pas  seulement 
connaître  la  loi  pour  l'appliquer  aux  faits,  il  doit  apprendre  à  fixer 
ces  faits.  La  criminalistique.  —  280.  La  psychologie  légale  et  ses 
deux  branches  :  la  psychologie  du  juge  et  la  psychologie  du  déposant. 
Double  méthode.  Observation.  Expérimentation.  —  281.  La  psycho- 
logie du  juge.  Acquisition  des  matériaux  de  preuve.  Jugement  basé 
sur  ces  matériaux.  —  282.  La  psychologie  du  témoignage.  —  283.  Le  té- 
moignage doit  être  soumis  à  une  triple  critique,  clinique,  pénale,  expéri- 
mentale. Faux  témoignage  des  aliénés  et  psychopathes.  Faux  témoignages 
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délictueux.  Faux  témoigoages  iocanscients.  —  284.  Éléments  d'où  dépend 
i&  certitude  du  témoignage.  Nécessité  pour  \e  juge  d'objectiVer  ces  élé- 
ments. Science  pratique  du  témoignage.  —  285.  Caractères  du  témoi- 
gnage. Un  certain  nombre  de  thèses  à  poser.  —  286.  Dans  quelle  mesure  on 
peut  corriger  objectireraent  le  témoignage,  ^knèlunons.  —  287.  La  po- 
lice scientifique.  Son  enseignement.  ^  288.  Identification  des  criniBels, 
soit  en  TU8  de  Fapplication  des  loi«  sur  la  récidiTe,  mit  en  vue  des  opé- 
rations de  recherche  on  de  suryeillaDoedesindmdussaspedts.Lefiertillo- 
nage.  —  289,  La  photographie  scientifique  -et  le  portrait  parié.  —  280.  La 
fiche  internationale.  Difficultés 541 

§  LTL  -—  Du  classement  des  preuves.  —  29i.  Première  dassification 
des  preuves.  Preuves  directes  ou  d'évidence.  Preuves  indirectes  ou  de  rai- 
sonnement. —  292.  De  l'évidence,  soit  interne,  soit  externe.  —  293.  Du 
raisonnement  et  des  preuves  de  raisonnement.  —  294.  Groupement  des 
preuves.  Expérience  personnelle  et  expertise.  Foi  au  témoignage.  Pré- 
somptions et  indices.  —  295.  Seconde  classification  des  preuves.  Preuve- 
générique.  Preuve  spécifique.  Quatre  catégories  de  preuves 561 


CHAPITRE  il 

DE  l'expérience  PERSONNELLE. 

§  LUI.  —  Du  rôle  de  i'expôrienoe  personn^le  du  Juge  comxn» 
moyen  de  oonviction.  —  296.  Le  juge  peut  avoir  acquis  la  con- 
naissance personnelle  des  faits  du  procès,  soit  dans  ses  Jonctions,  soit  en 
dehors  de  ses  fonctions.  —  297.  De  la  connaissance  acquise  par  le  jci^  en 
dehors  de  ses  fonctions.  Pourquoi  le  juge  oe  peut  en  tenir  compte.  De& 
conséquences  qui  en  résultent  Déport  du  juge.  —  298.  Du  juge  témoin. 
Comparaison  en^re  le  jury  anglais  et  le  jury  français.  De  la  nécessité 
pour  le  juge  moderne  de  connaître  la  vie  de  Tagent,  ses  antécédents,  son 
milieu.  Carte  biographique.  —  299.  Le  juge  peut  acquérir  la  connais- 
sance des  faits  dans  Texercice  de  ses  fonctions 567 

§  LIV.  —  Du  transport  «ar  les  lieax  dans  la  procédure  préa- 
lable. —  300.  Du  transport  sur  les  lieuK  dans  la  procédure  prétiable. 
Division.  —  301.  Flagrant  délit  et  cas  assimilés.  Concours  d'attributions 
entre  le  procureur  de  Ja  République,  ses  auxiliaires  et  le  juge  d'instruc- 
tion. —  302.  Quand  il  y  a  flagrant  délit.  Procédure  commnt»  au  procu- 
reur de  la  République  et  au  juge  d'instruction.  En  cas  de  concours  dans 
les  cas  ordinaires,  c*est  au  juge  d'instruction  à  ordonner  et  exécuter  un 
transport.  —  303.  De  la  présence  de  l'inculpé  et  de  celle  de  la  partie  ci- 
vile. —  304.  Projets  de  réforme  restés  en  route.  —  303.  Opérations  du 
transport.  —  306.  Des  précautions  qui  doivent  être  pdses  pour  garantir  la 
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coDstAtation,  la  conservation  de  Tidentité  du  corps  du  délit.  —  307.  Com- 
binaison des  prescriptions  du  Gode  d'instruction  criminelle  et  de  celles  (le 
la  loi  du  8  décembre  1897 57^ 

i  LV.  —  Du  transport  sur  les  lieux  dans  la  procédure  défini- 
tive. —  308.  Le  Code  d'instruction  criminelle  est  muet  sur  le  transport 
dans  la  procédure  définitive.  Cette  mesure  peut  être  ordonnée  par  juge- 
ment et  se  fait  en  présence  des  parties.  —  309.  Le  tribunal  peut,  au  lieu 
de  se  transporter  tout  entier  sur  les  lieux,  commettre  un  de  ses  membres. 
Tribunaux  coRreotionnels.  Cours  d'assises.  Pouvoirs  du  président  de  la 
cour  d'assises 583 

}  LYL  —  De  la  technique  du  transport  sur  les  lieux.  —  310.  De 
l'importance  des  premières  constatations  faites  et  du  rôle  prépondérant  du 
magistrat  instructeur  dans  la  direction  de  TafFaire.  —  311.  De  l'utilité 
d'une  sorte  de  technique  du  transport.  —  312.  Préparation  du  transport. 
—  313.  Méthode  à  suivre  sur  les  lieux.  S'assurer  d'abord  de  l'état  con- 
comitant au  crime.  —  314.  Description.  —  315.  Recherche  des  objeta 
cachés.  —  316.  Applications  pratiques  de  cette  méthode  aux  crimes  les 
^lus  importants.  Renvoi 587 


CHAPITRE  III 

DB  l'KXPBRTISS. 

g  LVII  —  Nature  de  Texpertise.  r—  317.  Ce  qu'est  Texpertise.  Son 
utilité.  Ses  caractères.  —  318.  Motifs  de  la  confiance  en  l'expert.  Base 
commune  de  confiance  dans  l'expertise  et  le  témoignage.  Différences  en 
ce  qui  concerne  la  nature  et  le  champ  d'application  de  l'expertise  et  du 
témoignage.  —  319.  De  la  responsabilité  de  l'expert.  —  320.  Importance 
actuelle  du  mode  de  vérification  par  expertise.  Ses  erreurs.  La  faillibilité 
de  l'expert  implique  l'obligation  de  ne  pas  donner  à  son  avis  le  caractère 
d'une  décision.  —  321.  Absence  de  réglementation  de  l'expertise  crimi- 
nelle. Question  générale  de  savoir  si  les  règles  de  l'expertise  civile  sont 
applicables  à  l'expertise  criminelle.  Points  communs.  Différences  princi- 
pales      590 

§  LVIH.  —  Nominati(m  et  choix  des  experts.  —  322.  L'expertise 
est  une  mesure  d'instruction,  soit  de  la  période  préparatoire,  soit  de  la  pé- 
riode définitive  de  la  procédure.  —323.  Dans  la  période  préparatoire,  exper- 
tise, soit  en  cas  de  flagrant  délit,  soit  dans  les  cas  ordinaires,  soit  dans 
l'enquête  officieuse.  —  324.  Dans  la  période  définitive,  l'expert  est  com- 
mis par  la  juridiction;  tribunaux  de  police,  tribunaux  correctionnels,  cours- 
d'assises.  Il  faut  un  jugement  ou  un  arrêt  En  cour  d  assises,  cependant, 
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le  président  peut  commettre  un  expert  en  vertu  de  son  pouvoir  discrétion- 
naire. —  325.  Chambre  d'accuéalion.  Président  de  la  cour  d'assises  dans 
les  intersessions.  —  326.  Le  choix  des  experts  n'est  pas  limité.  Mineurs. 
Interdit.  Étranger.  Femme.  —  327.  L'ordonnance  ou  le  jugement  qui 
nomme  les  experts  doit  préciser  les  questions  à  résoudre 602 

I  LIX.  —  Marche  de  l'expertise.  —  328.  Absence  de  toute  règle  pré- 
cise dans  le  Code  d'instruction  criminelle.  Double  conséquence  qui  en  ré- 
sulte, soit  au  point  de  vue  de  la  nomination  des  experts,  soit  au  point 
de  vue  du  caractère  non  contradictoire  de  l'expertise.  —  329.  Nombre  des 
experts.  Pouvoir  arbitraire  des  tribunaux  de  répression.  —  330.  Caractère 
non  contradictoire  de  l'expertise  criminelle.  —  331.  L'organisation  contra- 
dictoire de  l'expertise  criminelle  est  une  réforme  depuis  longtempe  deman- 
dée.  Comment  la  réaliser.  Difficultés.  —  332.  Choix  de  ou  des  experts. 
Liste  d'experts 610 

§  LX.  —  Droits  et  devoirs  des  experts.  —  333.  Du  serment  des  ex- 
perts. Sa  formule.  Elle  n'est  pas  sacramentelle,  à  la  difTéreoce  de  la  for- 
mule du  serment  des  témoins  et  des  jurés.  —  334.  La  prestation  du  ser- 
ment et  sa  constatation  régulière  sont  des  conditions  de  validité  de  toute 
expertise.  Ni  les  magistrats  ni  les  parties  ne  peuvent  dispenser  l'expert  du 
serment  prescrit  par  la  loi.  —  335.  Le  serment  doit  être  prêté  avant  le 
commencement  des  opérations  et  il  s'étend  à  toutes  les  opérations  que 
l'expert  peut  avoir  à  reproduire  et  à  ajouter  pendant  tout  le  cours  de 
l'affaire.  —  336.  Le  serment  ne  garantit  que  les  opérations  faites  dans  la 
phase  de  procédure  pour  laquelle  l'expert  a  été  commis.  L'expert,  appelé 
à  l'audience,  pour  rendre  compte  de  ses  opérations  ou  de  ses  conclusions, 
prête  le  serment  de  témoin.  —  337.  Le  président  de  la  cour  d'assises 
qui  commet  un  expert,  en  vertu  de  son  pouvoir  discrétionnaire,  ne  peut 
le  dispenser  du  serment  en  tant  qu'il  procède  comme  expert.  —  338.  Ques- 
tions accessoires  sur  les  droits  et  devoirs  des  experts.  —  339.  Refus  de 
concours  de  l'expert.  Sanction  générale.  Sanction. spéciale  instituée  pour 
le  refus  des  médecins  par  l'art.  2'3  de  la  loi  du  30  novembre  1892  sur  l'exer- 
cice de  la  médecine.  —  340.  Honoraires  des  experts.  Tarif.  Décret  du  21 
novembre  1893  en  ce  qui  concerne  les  médecins 618 

§  LXL  —  Du  rapport  d'experts.  —  341.  Le  rapport  d'experts  comprend 
deux  séries  d'opérations  dont  il  doit  être  rendu  compte  :  les  constatations 
les  conclusions.  —  342.  Le  rapport  n'a  pas  lieu  nécessairement  par  écrit. 
Distinction  qu'il  faut  faire.  —  343.  Aucune  règle  générale  n'est  prescrite 
pour  la  rédaction  du  rapport.  Mais  cadre  pratique.  Préambule.  Commémo- 
ratif.  Description.  Discussion.  Conclusions.  —  344.  Conseils  sur  la  lorme 
de  rédaction.  —  345.  Les  législations  étrangères  tracent  quelques  règles 
générales  sur  la  conduite  des  opérations  et  la  rédaction  du  rapport.     625 
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§  LXH.  —  Foi  due  à  Texpertise.  —  346.  L'expertise  ne  lie  pas  le  juge. 

—  347.  Mais  si,  en  droit,le  juge  est  libre  de  décider  contrairement  à  l'avis 
de  Texpert,  en  fait,  il  se  conformera  le  plus  souvent  à  son  opinion.  Des 
règles  qui  conditionnent  la  valeur  morale  de  Texpertise.  —  348.  Contrôle 
des  parties  à  Taudience.  Liberté  de  discuter  les  constatations  et  les  con- 
clusions      631 

§  LXIII.  —  Des  règles  spéciales  à  certaines  expertises.  -—  349. 
Les  expertises  portent  sur  des  questions  de  tout  genre.  Mais  il  existe  des 
expertises  spéciales  au  point  de  vue  des  règles  auxquelles  elles  sont  sou- 
mises. —  350.  Des  expertises  médico-légales.  —  351.  Du  classement  de 
ces  expertises,  quant  à  leur  objet  matériel  et  quant  à  la  nature  des  ques- 
tions posées.  —  352.  Règles  spéciales  des  expertises  médico-légales,  de- 
puis la  loi  du  30  novembre  4892.  Elles  ne  peuvent  être  confiées  qu'à  des 
docteurs  en  médecine  français.  Liste  officielle  d'experts  médecins  dressée 
annuellement  par  chaque  cour  d'appel.  Refus  d'obtempérer  aux  réquisi- 
tions. Tarif  spécial.  —  353.  Des  expertises  en  écriture.  Leur  s^aleur  rela- 
tive. —  354.  La  vérification  des  écritures  ne  forme  pas  Tobjet  d'un  titre 
spécial  dans  le  Code  d'instruction  criminelle.  C'est  donc,  en  principe,  le 
droit  commun  qui  s'applique.  —  355.  Mais  le  Code  d'instruction  crimi- 
nelle s'occupe  de  l'expertise  en  matière  de  faux.  Distinction  à  faire  entre 
Texperlise  en  écriture  et  l'expertise  en  matière  de  faux.  —  356.  Certaines 
règles  de  l'expertise  des  pièces  arguées  de  faux  doivent,  par  analogie,  être 
appliquées  à  l'expertise  en  écriture.  Pièces  de  comparaison.  Saisie  et 
dépôt  des  pièces.  —  357.  Falsification  des  produits  destinés  à  l'alimenta- 
tion de  l'homme  et  des  animaux,  ainsi  qu'au  besoin  de  l'agriculture.  Ré- 
glementation contradictoire  du  prélèvement  d'échantillons  et  de  l'analyse 
chimique.  —  358.  Des  fraudes  en  matière  d'engrais.  Origine  de  la  loi  du 
4  février  4888.  Décret  du  10  mai  1889  prescrivant  les  procédés  d'analyse 
à  suivre  pour  la  détermination  des  matières  fertilisantes  des  engrais.  Prise 
d'échantillons  en  trois  exemplaires.  Expertise.  Contre-expertise.  —  355. 
Caractères  spéciaux  de  l'instruction  dans  ce  cas.  —  360.  L'expertise  étant 
préjudicielle  à  la  poursuite,  double  question  qui  se  pose.  —  361.  Des  frau- 
des dans  le  conmierce  du  beurre.  Loi  du  16  avril  1897  et  décret  du  9  no- 
vembre de  la  même  année.  Constitution  de  l'expertise.  —  362.  Loi  du  !«' 
août  1905  sur  la  répression  des  fraudes  dans  la  vente  des  marchandises 
et  des  falsifications  des  denrées   alimentaires  et   des  produits  agricoles. 

—  363.  L'expertise  dans  ce  cas  est  double  :  expertise  administrative,  ex- 
pertise judiciaire.  —  364.  De  la  poursuite.  L'intéressé  renonce  à  cons- 
tater l'expertise  contradictoire.  —  365.  Valeur  probatoire  de  l'expertise 
contradictoire  dans  ce  cas 633 

§  LXIV.  —  De  la  forme  clés  expertises  criminelles.  —  366.  Com- 
ment se  pose  en  France  la  question  de  réforme  des  expertises  criminelles. 

—  367.  Constatations  qui  se  dégagent  de  l'étude  comparative  des  légisîa- 
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lions  étrangères.  —  368.  Projet  de  réforme  du  Code  d'instrucUon  crimi- 
nelle français  de  1879.  Question  de  Texpertise.  Système  de  l'expertise  sur- 
veillée.—  369.  Proposition  Gruppi  de  i898.  Vote  de  cette  proposition  par 
la  Chambre  des  députés  le  30  juin  i899.  —  370.  La  réforme  porte  sur  trois 
I  oints  ;  création  de  listes  annuelles  d'experts  agréés;  fonctionnement 
contradictoire  de  Texpertise  par  la  dualité  et  l'égalité  des  experts  ;  créa- 
tion d'un  arbitrage  en  cas  de  désaccord.  —  371.  Cette  proposition  de  loi 
n^a  pas  eu  pour  objet  de  réglementer  l'ensemble  des  expertises  criminelles 
mais  d'introduire,  dans  ces  expertises,  le  régime  de  la  contradiction . .     656 
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